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PRESENTACION

Los trabajos que se incluyen en este ndimero especial de la revista Justicia Administrativa
son el resultado de un proyecto de investigacion otorgado en 2009 por el entonces llama-
do Ministerio de Ciencia e Innovacién”. El proyecto se proponia comprobar el estado de
la politica de aguas en Europa, teniendo en cuenta que a su conclusién la DMA llevaria
ya doce afios de vigencia (entrd en vigor el 22 de diciembre de 2000), tiempo mds que
suficiente para permitir la formulacién de un juicio consistente, pues durante dichos afios
—sobre todo los propios de la realizacion del proyecto, 2010-2012— se habrian sobrepa-
sado los plazos para realizar por los Estados miembros determinados compromisos funda-
mentales, como aprobar la planificacién hidrolégica de cuenca con dmbito de DH, poner en
marcha el principio —y las excepciones— de recuperacién de costes de los servicios pro-
porcionados por el agua y otros mds. Igualmente el proyecto se proponia estudiar la expan-
sién, a paises distintos de la UE, de rasgos del modelo comunitario de gestién del agua.

Estamos, por tanto, ante la presentacion ordenada de los resultados de una actividad
sistemadtica y coordinada de investigacion. De esa forma, en los trabajos incluidos en este
volumen hay varias partes y objetivos a distinguir: por un lado y como componente bésico,
se atiende a la recepcion y prictica en el ordenamiento juridico espafiol de la DMA. En
segundo lugar, se estudia, por profesores procedentes de diversas Universidades europeas,
su recepcion y aplicacion en cinco Estados miembros significados (Alemania, Francia,
Italia, Portugal y Rumania). Finalmente, se presta atencién a la jurisprudencia del TJUE
recaida, sobre todo, en recursos de incumplimiento interpuestos por la Comision Europea
contra retrasos en la transposicién de la DMA o deficientes aplicaciones de ella a juicio de
la Comision y, regularmente, también del TTUE®.

Es en este tltimo aspecto en el que querria reparar, en primer lugar, en esta breve pre-
sentacién del volumen. No ha sido ni estd siendo nada fécil la recepcion y, sobre todo, la
aplicacién de la DMA por los Estados miembros de 1a UE. El amplio nimero de Sentencias
del TJUE recaidas en este &mbito, y su unanimidad en el reconocimiento de defectuosas
practicas de los Estados miembros, asi lo demuestran sin ninguna duda. Y sabemos, ade-
mds, por el conocimiento de distintos dictimenes motivados dirigidos a variados paises

(1) El titulo era: «Politica del Agua en Europa: transformaciones institucionales, juridicas y econémicas deri-
vadas de la implantacién de la Directiva Marco de Aguas. Expansién del modelo comunitario de gestién del agua»,
otorgado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion. Referencia DER 2009-09073. Los investigadores encargados de
llevar a cabo el proyecto son miembros del Grupo consolidado de investigacién reconocido por el Gobierno de Aragén
AGUDEMA (Agua, Derecho y Medio Ambiente) y autores de los trabajos incluidos en este volumen.

(2) Hay que indicar que los trabajos fueron presentados y debatidos en un seminario celebrado en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza los dias 25 y 26 de octubre de 2012. Seminario en el que estuvieron presentes
los autores de todos los trabajos y otros miembros del Grupo de investigacién, y que permitié un fluido e interesantisi-
mo intercambio de opiniones y experiencias sobre la politica global de aguas en Europa.
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(en algunos articulos de este volumen se hace mencién a ellos) y que, en algunos casos,
han avanzado un punto, pues ya se han formulado por la Comisién Europea en los corres-
pondientes procedimientos recursos por incumplimiento, que esta ténica va a continuar,
pudiéndose prever, por tanto, nuevas sentencias del TJUE para el préximo futuro.

Esto es bastante sorprendente porque la situacién actual no se corresponde, ni mucho
menos, con las opiniones que con ocasién de la entrada en vigor de la DMA se escuchaban
en Espafia y también en otros paises, expresadas tanto por politicos y funcionarios como
por expertos en recursos hidricos desde distintas perspectivas sectoriales. Era, asi, moneda
de curso comiin entre nosotros la consistente en indicar que la DMA se aplicaria en Espafia
sin excesivos problemas porque bastantes de sus contenidos ya se correspondian con la
tradicion del derecho espaiiol (gestion por cuencas —aunque aqui con la incdgnita de la
nueva divisién de las Demarcaciones o Distritos hidrograficos, segtn la terminologia uti-
lizada en distintos paises—, planificacién hidrolégica, costumbre de un cierto pago por la
utilizacién del agua, etc...). Y en relacién a otros paises se subrayaba la importancia de la
influencia de la Europa del Norte en la confeccién de ciertas obligaciones presentes en la
DMA, por ejemplo en relacion a la calidad de las aguas.

La realidad estd demostrando que esos prondsticos optimistas no se corresponden con
lo que estd sucediendo como regla general. Porque no estd siendo nada ficil la imple-
mentacién de la DMA e, insisto, las Sentencias del TJUE son una prueba de ello, aunque
solamente indiciaria. Una cuestidon posterior, y més sofisticada de observar, seria la de
estudiar como se ha recibido en los derechos internos la DMA, en concreto, y como ella
ha cooperado a modificar sustancialmente, o no, los derechos de aguas de los respectivos
Estados. Los estudios que se contienen en este volumen presentan una curiosa unanimidad
en la consideracién de que la transposicién no ha llevado consigo tal transformacién de
los derechos internos, ni formal ni mucho menos material. Se ha sido bastante temeroso a
la hora de la incorporacién de la DMA y los efectos del texto europeo no se han dado, al
menos con la intensidad que se preveia.

Pero, ademds de eso, la observacién de todos los trabajos incluidos en este volumen
muestra también que uno de los elementos imprescindibles para la aplicacion prictica de la
DMA, como es la elaboracién y aprobacién de los planes hidrolégicos de cuenca, presenta
unos retrasos muy sustantivos en la mayor parte de los paises, &mbito en el que también
sucesivas sentencias del TJUE lo vienen constatando, entre ellas la reciente de 4 de octubre
de 2012 relativa a Espafia. Si estos planes parecen imprescindibles para la consecucién de
los objetivos ambientales presentes en la DMA, preguntarse acerca de lo que pasara con
la llegada del gran plazo presente en esta (el 22 de diciembre de 2015) induce a concluir
en una opinion bastante desesperanzadora, pero no quiero anticipar opiniones ni jugar a
profeta, pues me faltan cualidades bésicas para ello y, ademas, la formulacién de augurios
en este 4mbito sirve de bien poco.

En lo que sf se puede estar completamente de acuerdo —y lo estdn los distintos traba-
jos incluidos en este volumen— es en el juicio enteramente positivo que debe expresarse en
relacién a los contenidos de 1la DMA, con independencia del mayor o menor acierto en su
recogida técnica. El contenido de la DMA conecta claramente con lo que deben ser preocu-
paciones evidentes de una politica de aguas del siglo XX1, momento temporal en el que la
crisis hidrica vinculada a la propia dindmica de la evolucién de la tradicional politica de

10—



PRESENTACION

aguas y el crecimiento demogréfico globalmente disparatado nos conduce a interrogacio-
nes muy serias sobre el futuro acceso —general, con independencia de benditas excepcio-
nes puntuales— a un agua de calidad y suficiente para cubrir las distintas necesidades de
las sociedades. Por no hablar de las consecuencias del evidente cambio climético sobre los
recursos hidricos, todavia no completamente investigadas al nivel del impacto en las dis-
tintas regiones geograficas. La DMA expresa correctamente lo que deben ser los principios
de la politica hidrica del siglo xx1, y responsabilidad de los Estados es su correcta lectura
e implementacién. Es claramente advertible en estos momentos, sin embargo, que Europa
no estd pasando por su mejor fase en la realizacién de politicas ambientales, y la crisis
econdmica estd contribuyendo a diluir lo mejor de los impulsos que solo hace pocos afios
recorrian el viejo y complejo mapa europeo en esa direccion. Eso parece tener también un
impacto en las politicas hidricas amparadas por la DMA.

Distintas actuaciones se han realizado por el Grupo de investigadores® en relacién
a otro de los objetivos del proyecto, la expansion del modelo comunitario de gestion del
agua, pero la explicacion de los pasos dados en esa direccion y la presentacion de los resul-
tados conseguidos debe quedar necesariamente para mejor ocasion.

En Zaragoza, a 4 de noviembre de 2012

ANTONIO EMBID IRUJO

Catedprdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza
Investigador principal del proyecto DER 2009-09073

(3) Me parece procedente resaltar aqui expresamente lo que todo lector podrd advertir en los créditos de cada
articulo: el caracter interdisciplinar del equipo investigador. Sobre la base de la comtin dedicacién juridica, las distintas
especializaciones (derecho administrativo, financiero y tributario, civil, internacional) son garantia imprescindible de
poder estudiar, desde todos los dngulos posibles y con provecho, el poliédrico documento que representa la DMA y, en
general, la mayor parte de los textos juridicos de relevancia hoy en dfa. Sobre todo en el ambito especifico del derecho
de aguas.
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CUESTIONES INSTITUCIONALES: DEMARCACION
Y CUENCA HIDROGRAFICAS, PLANIFICACION
HIDROLOGICA Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO
DE RECUPERACION DE COSTES®

ANTONIO EMBID IRUJO

Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

Cuestiones institucionales: demarcacion
y cuenca hidrogrificas, planificacion
hidroldgica y su relacién con el principio
de recuperacion de costes

En el trabajo se estudia la dificil adaptacién del de-
recho espaiol a la Directiva Marco de Aguas en lo
relativo a las estructuras de gestion (demarcaciones
hidrograficas), en funcién del reparto competencial
interno entre Estado y Comunidades Auténomas so-
bre aguas. Se constata la importancia de la planifica-
cién hidroldgica y las dificultades de la aprobacion de
la mayor parte de los Planes Hidrolégicos a la Direc-
tiva. Finalmente se estudian los cambios existentes
en relacién a la forma de aprobar las excepciones al
principio de recuperacién de costes de los servicios
proporcionados por el agua.

Palabras clave: Cuencas hidrograficas; Demarcacio-
nes hidrograficas; Planificacién hidrolégica; Recupe-
racion de costes.

ABSTRACT

Institutional matters: Demarcations and
hydrographical basins, hydrological planning
and its connection with the principle
of costs recovery

The work studies the difficult adaptation of the Spa-
nish law to the Water Framework Directive (DMA)
regarding the management organization (hydrographi-
cal demarcations) depending on the internal distribu-
tion of competences between the Central Government
and the Autonomous Communities on water matters.
It is confirmed the importance of the hydrological
planning and the difficulties of the approval of most
of the hydrological plans to the Regulation. Finally
it is studied the existent changes relating to the way
of approving the exceptions at the beginning of the
recovery of costs of those services provided by water.
Key words: Hydrographical basins; Hydrographical
demarcations; Hydrological planning; Recovery of
costs.
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1. Lafragmentacién en la gestion de las cuencas del Guadalquivir y del Duero. El Dere-
cho europeo no opera en las decisiones del Tribunal Constitucional.

2. La critica del Tribunal De Justicia de la Unién Europea a la forma de delimitacion de
algunas DDHH y a la designacion de autoridades competentes. El surgimiento de las
DDHH «mixtas» y la apelacion a la coordinacion en su gestion.

3. Una desautorizaciéon de todo lo anterior en la Sentencia Del Tribunal Constitucional
149/2012: no pueden incluirse cuencas de competencia de las Comunidades Auténo-
mas en las DDHH de competencia del Estado.

4. Una solucién, que no propuesta: la reforma de los Estatutos de Autonomia para supri-
mir la competencia de las Comunidades Auténomas sobre sus cuencas internas.

III. LAS DIFICULTADES EN LA REALIZACION DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA.
LA PROXIMIDAD DE LA FECHA DE CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS AMBIEN-
TALES Y EL PAPEL CAPITAL, PARA ELLO, DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA.

IV. LA DIFICIL ARTICULACION DEL PRINCIPIO DE REPERCUSION DE COSTES DE LOS
SERVICIOS DEL AGUA. DEL PLAN HIDROLOGICO (NORMA) AL ACTO ADMINIS-
TRATIVO, PERO SIN LA ADOPCION DE DECISIONES. EL VALOR, EN TODO CASO,
DE LA TRANSPARENCIA.

V. ANEXO BIBLIOGRAFICOY DOCUMENTAL.

I. INTRODUCCION GENERAL

El titulo de este trabajo es un agregado de menciones conectadas con la palabra «insti-
tucional». Palabra de perfiles difusos pero que en este momento voy a entender referida
a cuestiones organizativas (administrativas, podria decirse) esenciales para la gestion del
agua y que tienen un apoyo o sustento cierto en el derecho europeo, singularmente en la
DMA. Trataré, asi, de la delimitacién de las DDHH, el nuevo concepto presente en la
DMA, y que ha resultado ser de tan dificultosa implantacién en Espafia. Y paralelamente a
él, habran de mezclarse necesariamente aspectos de derecho interno espafiol, como la ges-
tién de las cuencas hidrograficas, &mbito en el que han existido —y existen— problemas
sustanciales, que han llevado a la intervencién del TC, el cual ha dictado ya una serie de
sentencias desde la 6ptica, fundamentalmente, del reparto competencial sobre estas entre
Estado y CCAA. Otra vez y en este caso habrd de notarse la relaciéon —cuando exista—
entre el derecho interno y la DMA, que, anticipo ya, serd bastante dificil de articular, casi
imposible por los continuos vaivenes que la situacién presenta.

La siguiente cuestion en ser tratada serd la de la planificacién hidrolégica. Y ello por
ser una técnica fundamental para que puedan alcanzarse los objetivos ambientales segtin
la DMA, y no digamos nada en el plano interno espafiol, cuando desde la Ley 29/1985, de
2 de agosto, de Aguas, se afirma (vid. su articulo 1.° 4 con idéntico contenido en el TRLA)
que a la planificacién hidrolégica debe subordinarse toda actuacién en el dominio piblico
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hidraulico®™. Y habria que afiadir, ademads, y sin ningin problema conceptual, que también
la utilizacién de las aguas privadas tiene que ser conforme con la planificacién hidrolégica
y la consecucién de los objetivos ambientales. Nada en las aguas continentales® (incluyen-
do los ecosistemas acudticos) estd fuera del &mbito que debe considerar la planificacion
hidrolégica®.

Por cierto que los dos puntos que he mencionado hasta ahora como objeto de trata-
miento tienen la caracteristica comun de haber merecido sentencias condenatorias para la
préctica (o ausencia de practica) espafiola, por parte del TJUE. En los apartados que siguen
habra ocasién de mencionar esas sentencias y el sentido de sus fallos, pero ahora basta con
este apunte mediante el que, por otra parte, se estdn resaltando las multiples dificultades
que por distintos motivos tiene la implantaciéon de la DMA en Espafia y, por supuesto,
también en otros paises europeos®. Finalmente, y como un apéndice del tratamiento de la
planificacién hidroldgica, trataré ligeramente algunos aspectos econémicos de la gestion
del agua desde el punto de vista de la recuperacion de costes de los servicios proporciona-
dos por el agua, sobre todo teniendo en cuenta las modificaciones operadas en esta cuestion
por el Real Decreto-Ley 17/2012.

Debo advertir que el cardcter limitado que tienen estas paginas determina inexorable-
mente aspectos de la metodologia a seguir. Por ello no voy a intentar construir una historia
pormenorizada de la compleja problematica del reparto competencial sobre las aguas en
Espaiia, narracién que deberia comenzar con el indeterminado planteamiento del articulo
149.1.22 de la CE y llegar hasta este mismo momento. Mds bien lo que Ginicamente me
interesa es resaltar las conexiones que puedan establecerse con lo previsto en el derecho
europeo y, en su caso, con lo que se desprende de la jurisprudencia del TJUE. Y todo ello
referido, ademads, a lo acontecido en los dltimos afios, practicamente durante la vigencia
del proyecto de investigacion cuyo resultado final estd constituido por el conjunto de arti-
culos incluidos en este niimero especial de la revista Justicia Administrativa, sin necesidad
de ir mds atrds en el tiempo. Para cubrir esa omision remito a la profusa literatura juridica
—propia y ajena— existente sobre el particular.

Ello permite justificar, también, la limitacidn en las remisiones bibliogréaficas expresas,
que van a estar referidas, casi exclusivamente, a trabajos aparecidos en los dltimos afios y
en los que se trate el estricto circulo de las cuestiones que interesan ahora. Esto no supone

(1) Sobre la planificacién hidroldgica originalmente EMBID IRUJO (1991), resaltando su naturaleza juridica
normativa, que es el rasgo singular —y decisivo— de la planificacién hidrolégica en el derecho espafiol. Més tarde,
entre otros, FANLO LORAS (2006), ya con referencias a la DMA.

(2) Y también en las de transicién y costeras, con los correspondientes conceptos recogidos en la DMA y en el
TRLA.

(3) Lo que incluye a las aguas privadas. Esta idea ya en EMBID IRUJO (1991: p. 194, entre otras). La DMA
no se plantea, siquiera, el tema de la propiedad de las aguas, con la misma omisién con la que, en general, el derecho
europeo pasa por alto las cuestiones de propiedad desde los mismos tratados fundacionales (y vid. ahora el articulo 345
del TFUE, que taxativamente expresa que «Los Tratados no prejuzgan en modo alguno el régimen de la propiedad en
los Estados miembros»). El buen estado de las aguas —el gran objetivo de la DMA— debe conseguirse en relacién a
todas las aguas, sean de titularidad publica o privada, cuestion que depende de los derechos internos de cada pais y es
indiferente a los ojos de la DMA.

(4) Los pronunciamientos condenatorios no son exclusivos, ni mucho menos, de nuestro pafs. Vid. el trabajo de
TIRADO ROBLES en este mismo volumen.
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desconocimiento ni, mucho menos, menosprecio de los valiosos estudios publicados sobre
la recepcidn y problemas de aplicacion del derecho europeo en Espaiia, sino que es, sola-
mente, la consecuencia l6gica de la premisa metodoldgica sefialada.

II. LA MUY DIFICIL COMBINACION DEL DERECHO EUROPEO DE AGUAS
Y DE LA CONSTITUCION ESPANOLA EN LA ARDUA CUESTION
DE DELIMITAR DEMARCACIONES Y ESTABLECER COMPETENCIAS
SOBRE CUENCAS HIDROGRAFICAS

La cuenca hidrogréfica, desde su aparicién normativa en Espafia en 1926, configura-
da entonces solamente como dmbito territorial de la planificacién y gestién de las obras
hidrdulicas, para, mds adelante, ser también sede territorial para la gestion del agua (pro-
ceso singularmente consolidado a partir de 1la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, y su
ratificacion por la STC 227/1988), estd igualmente presente en la DMA, cuya definicién
pasa al TRLA —aunque no con términos exactos— con motivo de la transposicién en 2003
de dicha DMA a nuestro derecho (articulo 16 del TRLA). En ese momento se introduce
en el TRLA también el concepto de DH, aqui si con correspondencia con lo previsto en
la DMA, y cuya referencia territorial en relacion a la de la cuenca es mds amplia, por la
inclusién en ella de las aguas costeras y las de transicion, cuyas definiciones en la DMA
también se incorporan al TRLA (articulo 16 bis del TRLA).

Pues bien, la introduccién del concepto de DH tal y como lo configura la DMA ha teni-
do singulares dificultades en el derecho espafiol, causadas, sobre todo, por las exigencias
internas del reparto competencial sobre las aguas (presente en CE y EEAA). Ademas de
otras razones, la reforma de algunos EEAA iniciada en 2006 (con los ECV y EC), y con
otros textos en los afios posteriores, ha acrecentado las dificultades como consecuencia de
la decisioén de algunos de ellos (EA y ECL) de otorgar competencias a sus CCAA sobre
partes muy relevantes de las cuencas hidrograficas del Guadalquivir (EA) y del Duero
(ECL). De todas formas, y aun corregida esa tendencia por el TC, que la desautoriza desde
parametros constitucionales (con la reiteracion de la lectura interpretativa realizada por la
STC 227/1988 del indeterminado articulo 149.1.22 de la CE que se refiere, como compe-
tencia del Estado, a las «aguas [que] discurran por mas de una Comunidad Auténoma»),
las dificultades no desaparecen, pues la articulacidon coherente de lo que dice la DMA y
lo que se deduce de las normas relevantes del derecho espafiol (CE y EEAA) resulta casi
imposible de realizar en algunos casos, en concreto cuando se trata de articular las cuen-
cas de competencia autonémica con las DDHH de competencia estatal en las que dichas
cuencas pretenden incluirse. La constante apelacion a los Tribunales (el TC, pero también
el TS) muestra tanto la insatisfaccién que producen las respuestas normativas que se dan a
la situacién aqui descrita como que el tema sigue abierto en el derecho espafiol®.

(5) Creo que este hecho es una prueba evidente —una mas— de que no ha existido influencia espafiola —al
menos en la medida en que algunos autores han indicado— en la configuracién de la DMA. Tiene completa razén
SERENO (2012: pp. 156-157, entre otras) cuando habla de esa falta de influencia, pese a la tradicion espafiola —evi-
dente— de una forma determinada de configurar la Administracién hidrica que luego ha tenido y tiene tantisimas
dificultades en adaptarse a las prescripciones de la DMA.
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En las péginas que siguen voy a tratar con algo més de detenimien-
to las principales referencias normativas y jurisprudenciales con las
limitaciones metodoldgicas antes indicadas. El objetivo, al margen de
describir una compleja realidad, es mostrar como las heridas (juridi-
cas) siguen abiertas y parecen muy dificiles de cerrar (en el &mbito de
lo juridico, insisto) si no se adoptan planteamientos radicales, cuestién
que es de pura opcidn politica y sobre la que dudo que se vaya a seguir
la solucién —que no propuesta— a la que aqui se llegard. Es méas que
previsible que la situacién (insatisfactoria) actual continde prolongan-
dose en el tiempo y que, por ello, la polémica perviva indefinidamente,
al menos segin lo observado en los pasados afios. Todo eso no debe-
ria preocupar excesivamente si estas cuestiones adjetivas al derecho
de aguas (o sea, no sustantivas) no fueran —como creo que ha podido
suceder— el pretexto para retrasar la adopcién de las medidas mas ade-
cuadas (eso si que es el &mbito de lo sustantivo, y por tanto lo de maxi-
mo interés para el derecho de aguas) para enfrentar una auténtica crisis ~ para que puedan
de recursos hidricos que se desarrolla al par de las exigencias de alcan- alcanzarse
zar los objetivos ambientales de la DMA y en el contexto de un cambio

Técnica
fundamental

DI : X X los objetivos
climético innegable con la correspondiente afeccion a la cantidad y a la . ) ,
calidad de los recursos hidricos®©. ambientales seg(in

la DMA.

1. Lafragmentacion en la gestion de las cuencas del Guadalquivir
y del Duero. El Derecho europeo no opera en las decisiones
del Tribunal Constitucional

He mencionado en las lineas que anteceden distintos acontecimientos
y problemas relativos al reparto competencial entre Estado y CCAA.
Ahora debo decir, ademas, que el TC, en sus Sentencias 30 y 32/2011,
relativas, respectivamente, a los EA y ECL, declar6 inconstitucionales y
nulos los preceptos de ambos EEAA, que atribuian competencias a sus
CCAA sobre fragmentos de las cuencas del Duero y del Guadalquivir®.
Ello suponia una reiteracién de la ya mencionada interpretacion del
articulo 149.1.22 de la CE presente en la STC 227/1988, donde el TC

(6) La problemadtica de la relacién entre cambio climdtico y recursos hidricos desde el punto de vista juridico
puede seguirse en la bibliografia espafiola en GONZALEZ RIOS (2009) y EMBID IRUJO (2010). También est4 incor-
porada al RPH y a la IPH, con un planteamiento que vincula a los Planes hidrolégicos de las cuencas intercomunitarias
obligdndoles a partir en sus propuestas de una cuantia de recursos hidricos menor que las cifras hasta ahora dadas por
buenas y con reducciones diversas en porcentaje segtin las distintas cuencas. Ello se corresponde con los planteamien-
tos mds avanzados —pero todavia no decisivos desde el punto de vista cientifico— presentes en distintos documentos
del IPPC, como los que en la bibliografia de este trabajo pueden encontrarse (2008 y 2009). En general y entre nosotros,
el estudio técnico de referencia es el dirigido por MORENO RODRIGUEZ (2005), de gran calidad y muy temprano,
temporalmente hablando, para el debate que por esas fechas se estaba abriendo por doquier. Para mds referencias tanto
en el dmbito de lo juridico como en el técnico, y con planteamientos iusinternacionalistas, como de derecho europeo y
doctrinales, remito a mi trabajo citado en esta nota.

(7) Fragmentos casi totales en el caso de Castilla y Leén y muy mayoritarios en el caso de Andalucia, tanto en
porcentajes de superficie como de poblacién, asi como de actividad econdmica en relacién a las respectivas cuencas.
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advertia, también, de que la identificacién de las aguas que discurrian por més de (o solo
por) una Comunidad Auténoma con la cuenca hidrografica estaba basada en criterios técni-
cos, 16gicos y de experiencia, pero no era la inica posible constitucionalmente hablando®.
Es claro que la que alcanzaron casi veinte afios después los EA y ECL no constituia otra de
las posibles segtin el TC, y de ahi el pronunciamiento anulatorio de los respectivos precep-
tos. En el fondo la doctrina de las SSTC mencionadas equivale a concluir que el criterio de
la cuenca hidrogréfica como base para el reparto competencial sobre las aguas se deriva de
la CE (y hasta puede ser el criterio tinico, me atreveria a decir tras esta insistencia del TC
y pese a lo mencionado en nota anterior con referencia a las palabras del propio TC), con
lo que, entonces, la CE de 1978 seria la primera del mundo —segtin mis conocimientos y
en virtud de la interpretacion del TC— donde, como resultado de la interpretacion juridi-
ca practicada, se encontraria plasmada la cuenca hidrografica como base territorial de la
gestion de las aguas, hecho resaltable ya de por si, pero mucho mas si se tiene en cuenta
que opera en un Estado cuya Constitucion se fundamenta en la descentralizacidn politico-
territorial .

Desde la especifica perspectiva de este trabajo, en la que se relaciona el derecho euro-
peo (la DMA) con el derecho interno espafiol, debo afiadir a todo lo anterior que en las
SSTC 30y 32/2011 la DMA y sus referencias a la cuenca o a la DH no son clave de la ratio

(8) La referencia a que no estamos ante la tnica interpretacion constitucionalmente viable sigue apareciendo
en la ultima jurisprudencia constitucional citada. Vid., asi, el FD 6.° de la STC 30/2011, en cuyas primeras lineas se
dice que «nuestro punto de partida ha de ser necesariamente el integrado por las consideraciones fundamentales de la
STC 227/1988, ratificada por las SSTC 161/1996, de 17 de octubre, y 11/1998, de 13 de enero, que ahora nos llevan a
concluir que «aunque el criterio de la cuenca hidrogrdfica no sea el tinico constitucionalmente viable en el marco del
articulo 149.1.22 CE, si ha de declararse que no le es dado al legislador estatal concretar las competencias del Estado
en esta materia mediante una fragmentacion de la gestién de las aguas intercomunitarias de cada curso fluvial y sus
afluentes» (la cursiva es mia).

(9) El criterio del TC en las Sentencias mencionadas puede verse anticipado en mi trabajo de 2007 (pp. 34 y
ss.), el primero dedicado a analizar conjuntamente las prescripciones sobre agua en los distintos EEAA, que comien-
zan a reformarse en 2006, y donde indicaba que, a no ser que el TC cambiara su interpretacion, la doctrina establecida
en la STC 227/1988 predeterminaba lo que ocurriria, lo que no queria decir que, de lege ferenda y partiendo en todo
caso de la competencia del Estado sobre las cuencas intercomunitarias, no debiera aspirarse a otra forma de organiza-
cion de la gestion de las aguas en la que la posicién de las CCAA estuviera mucho mas reforzada que la que existia
en el momento en que redactaba esas paginas. Lo que manifesté entonces (en muchas ocasiones sobre proyectos de
EEAA en tramitacion y todavia no aprobados) sigo sosteniéndolo sin ningtin matiz ahora, pues ha sido confirmado
por la profusa jurisprudencia del TC relativa a problemas no solo de los EEAA de Andalucia y Castilla y Ledn, sino
también de la Comunidad Valenciana, de Catalufia y de Aragén, EEAA que también se analizaban en el texto (asi
como el proyecto de Castilla-La Mancha que no llegé a ser aprobado definitivamente), siendo indiferentes a los obje-
tivos de este trabajo la fecha de las respectivas SSTC. Vid. también sobre el tema entre la literatura relevante a FANLO
LORAS (2007), LOPEZ MENUDO (2009), DE MARCOS FERNANDEZ (2010), MELLADO RUIZ (2010), GA-
LLEGO CORCOLES (2011), MELGAREJO y MOLINA GIMENEZ (2012) y SERENO (2012). La STC 30/2011 (y
también la 32/2011) ha sido objeto de bastantes comentarios, favorables y también criticos. Entre los tltimos resalto
aqui el de BALAGUER CALLEJON (2011). Por tltimo, y en relacién a las menciones que he realizado en el texto,
debo afiadir que ningtn pais federal o de estructura descentralizada politicamente basa exclusivamente en la cuenca
hidrografica el reparto competencial sobre la gestion de las aguas entre la «Federacién» y los «Estados federados»
(digamoslo asi genéricamente), y ello pese a las numerosas recomendaciones en ese sentido de la literatura especiali-
zada. Eso es claramente advertible en lo que hace referencia a la Republica Argentina, Brasil, Canada, Estados Unidos
etc... tal y como se resaltan en los diferentes trabajos de reputados especialistas de esos Estados incluidos en EMBID
IRUJO (dir.) (2009 b); vid. un resumen de las distintas situaciones de esos Estados junto con apuntes sobre todo ello
en mi «Introduccién» a dicho libro.
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decidendi. La DMA aparece citada, si, pero solo para decir que la definicién de cuenca del
TRLA se hace «en coincidencia» con lo que establece la DMA, cosa que es incierta'?,

2. La critica del Tribunal De Justicia de la Unién Europea a la forma
de delimitacion de algunas DDHH y a la designacion de autoridades competentes.
El surgimiento de las DDHH «mixtas» y la apelacion a la coordinaciéon
en su gestion

Pero si la DMA no ha sido elemento determinante en la jurisprudencia que acabo de men-
cionar, si que ha operado de esa forma, obviamente, en la intervencién del TJUE sobre la
aplicacion del concepto de la DH en Espaiia. Igualmente la DMA es utilizada profusamen-
te por las Sentencias del TS de 22 y 27 de septiembre de 2011, mediante las cuales, y aun
con distinta perspectiva, se llega a un resultado con el que se legitima la insercién de las
cuencas intracomunitarias valencianas y murcianas —provisionalmente, bien es verdad—
en las DDHH del Jucar y del Segura (de competencia del Estado, por referirse a cuencas
intercomunitarias).

La Sentencia del TJUE mencionada es la de 7 de mayo de 2009, Asunto C-516/07,
Comisién/Reino de Espaiia. En ella el TJUE establece el incumplimiento espafol de las
obligaciones que regula la DMA en cuanto a la no designacion de las autoridades compe-
tentes en lo que afecta a las CCAA de Galicia, del Pais Vasco, de Andalucia, de Baleares
y de Canarias, pero ello va estrictamente vinculado a la ausencia de delimitacién de las
correspondientes DDHH. Y ello porque esta y la designacion de las autoridades competen-
tes «no pueden disociarse» (vid. punto 32 de la sentencia).

Se lee en esta sentencia que la defensa de Espaiia se basa en que las autoridades exis-
tentes y competentes lo son por cuanto ejercen sus competencias sobre «cuencas hidrogra-
ficas», y lo que el TJUE reprocha es que, segin la DMA, las autoridades deben ejercer las
competencias sobre las «kDDHH», lo que es bien distinto".

Y volviendo a la DMA lo que debemos notar es que la cuenca hidrograifica es en ella
una referencia puramente territorial. Asi, el articulo 2.°13 la define como «la superficie de
terreno cuya escorrentia superficial fluye en su totalidad a través de una serie de corrientes,
rios y, eventualmente, lagos hacia el mar por una tnica desembocadura, estuario o delta».
Mientras que, al contrario, la DH suma en la DMA a una descripcidn territorial («la zona
marina y terrestre compuesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas
subterrdneas y costeras asociadas») la referencia capital a que es la «principal unidad a

(10)  Cfr. los FFJJ 5.° de las dos SSTC 30y 32/2011, idénticas en sus referencias a la DMA. En todo caso, no es
completamente cierta tal coincidencia, puesto que el TRLA habla de la cuenca como unidad de gestién, y la gestion,
como luego precisaré, no aparece para nada en la definicién de la DMA sobre la cuenca hidrogréfica, sino que en ella
la gestion es referida solo a la DH.

(11)  Unade las consecuencias de la Sentencia fue que no era posible considerar que la DH del Norte (vid. articu-
lo 3.°2 del RD 125/2007, de 2 de febrero, que luego cito en el texto) incluyera el conjunto de cuencas que mencionaba
con exclusién de las internas del Pais Vasco [cfr: el magnifico estudio de SERENO, (2012): pp. 174 y ss. especialmente,
con graficos que demuestran el error hasta ese momento cometido], por lo que el RD 29/2011, de 14 de enero, modi-
ficé el citado 125/2007, para subdividir la demarcacion del Norte en la DH del Cantabrico Occidental y en la DH del
Cantabrico Oriental, que inclufa las cuencas del Pais Vasco. Luego vuelvo a este texto comentando su articulo 1.° 4.
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efectos de la gestion de las cuencas hidrograficas» (articulo 2.°15 de la DMA). Sin embar-
go, cuando ello se ha transpuesto al derecho espafiol la palabra «gestion» ha aparecido en
lo relativo tanto a las cuencas hidrograficas como a las DDHH?. El articulo 16 del TRLA,
tras la definicién de cuenca, afiade que «La cuenca hidrografica como unidad de gestion
del recurso se considera indivisible». Y el articulo 16.bis 4 del TRLA, después de que en
los apartados anteriores se hayan llevado a cabo las definiciones de demarcacion, aguas de
transicion, aguas costeras etc..., precisa que «la DH, como principal unidad a efectos de
la gestion de cuencas...»". Es claro, entonces, que la DMA hace residir la gestion de las
aguas (de las cuencas) solo en las DDHH, mientras que el TRLA configura dos unidades de
gestidn aunque, en la realidad, la gestién de las DDHH (estatales) es bien l4bil, puesto que
el Comité de Autoridades Competentes (que es el drgano de gestién de las DDHH estatales
ex articulo 36 bis del TRLA) solo tiene atribuidas competencias de informe o consultivas,
llevandose a cabo la gestidn real a través de los Organismos de cuenca (estatales o auto-
némicos, en funcién del caricter de las cuencas y resaltando, otra vez, que el Comité de
Autoridades competentes solo se crea en las demarcaciones estatales) y de las autoridades
competentes (autonémicas) sobre algunos aspectos de las aguas costeras y de transicion
(vertidos, por ejemplo)¥,

Es por ello que la diferencia entre cuencas y DDHH no reside solamente en que las
tultimas sean, territorialmente, las cuencas hidrograficas (tradicionales) sumadas las aguas
costeras, las de transicion y las subterrdneas asociadas. Las diferencias pueden ser mucho
mayores (territorial pero también cualitativamente hablando) y, por ello, es perfectamen-
te 16gico y comprensible, en principio, que las DDHH puedan agrupar a varias cuencas
hidrogréficas vecinas tal y como establecen la DMA y el TRLA en los textos supra repro-
ducidos, lo que no supone, también en principio, indicar nada en relacion a la dependencia
juridico-competencial de las cuencas integradas en las DDHH.

Acudiendo, entonces, al caso concreto objeto de fuerte polémica politica y juridica
—el supuesto de las cuencas intracomunitarias valencianas y murcianas—, puede parecer
contrario al texto de la DMA que dichas cuencas —intracomunitarias por pertenecer a la
competencia de las CCAA y no del Estado— no se incluyeran originalmente en el RD
125/2007, que procedia a la delimitacién de las DDHH del Jicar y del Segura (entre otras
de la competencia estatal). Mds exactamente: no se incluyeron las valencianas, siguiendo

(12) Lo que tiene una fécil explicacion: la cuenca es en Espafia el criterio tradicional de articulacién territorial
de la gestion de las aguas. Y la atribucién a las DDHH de ser la «principal» unidad de gestién de las cuencas responde,
sin mds, a la transposicion literal de los términos de la DMA. Pero la mezcla de todo ello con los criterios de atribucién
competencial sobre las cuencas derivados de la CE y de los EEAA arroja un resultado explosivo, como se verd en el
texto a continuacion.

(13) Aunque inmediatamente se afiada que «constituye el 4mbito espacial al que se aplican las normas de pro-
teccion de las aguas contempladas en esta Ley...», como queriendo traslucir que esa gestion tiene solo referencia a la
«proteccién» o sea, a la calidad de las aguas y no a la cantidad, por usar términos cldsicos y, a la vez, imposibles de
aplicar, como si la calidad y la cantidad fueran términos perfectamente separables.

(14) En ese sentido, el articulo 36 bis.1 no engafia en nada al referirse a la creacién del Comité de Autoridades
Competentes «para garantizar la adecuada cooperacion en la aplicacion de las normas de proteccion de las aguas».
Cooperar también entra dentro del concepto amplio de gestion, pero es claro que no puede dar lugar a la adopcién de
una sola decision ejecutiva en el dmbito de las demarcaciones. Vid. la prueba en la especificacién de funciones del
Comité en el apartado 3.° del precepto citado.
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lo establecido en la STS de 20 de octubre de 2004, que habia declarados
nulos determinados preceptos del Plan Hidrol6gico del Jucar (aprobado
como otros por RD 1664/1998) por referirse a esas cuencas intraco-
munitarias, que por ser de la competencia de la Comunidad Valenciana
(porque eran aguas —cuencas— incluidas integramente en el territorio
de tal Comunidad) debian ser objeto de otro Plan hidrol6gico formado
por la Administracién valenciana®, aun cuando si se incluyeron, provi-
sionalmente, las murcianas. Asi debe entenderse la disposicion transito-
ria Unica del RD 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el &mbito
territorial de las DDHH, cuyo texto introductorio cita, precisamente,
esa STS de 20 de octubre de 2004, que explica la provisionalidad en
la adscripcién de cuencas hasta el momento en el que las CCAA res-
pectivas asuman efectivamente (o sea, reciban los medios personales
y materiales correspondientes) las competencias sobre dichas cuencas |3 articulacién
intracomunitarias. Se trata de una aplicacién de preceptos constitucio-
: ) . . p coherente de lo
nales (y estatutarios) de derecho interno espafiol, acompanada, ademas, .
de la fuerza de cosa juzgada de una sentencia, lo que determin6 con ~ 4u€ dice la DMA
entera l6gica juridica, por tanto, la no inclusién de las cuencas valen- Y lo que se deduce
cianas y, en todo caso, la referencia a la provisionalidad de la inclusién  de |as normas
de las murcianas (y de todas las que pudieran encontrarse en su misma

N : relevantes de
situacién, obviamente). N
derecho espafiol
Es en ese contexto en el que aparecen las SSTS de 22 y 27 de sep- | .
tiembre de 2011, que van a dar otra orientacion a la cuestién partiendo .resu t.a cast
del nuevo hecho —que, dicen, con entera 16gica temporal que no pudo imposible de
contemplar la STS de 20 de octubre de 2004— de la llegada al derecho realizar.

espafiol del concepto de DH. Por ello, la STS de 22 de septiembre de
2011, respondiendo al recurso interpuesto por la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha'®, lo desestima entendiendo razonable la «ads-
cripcién provisional» a las DDHH del Jicar y del Segura de las corres-
pondientes cuencas intracomunitarias. La razonabilidad de tal inclusion
provisional aparece en el FJ 11 aludiendo a los perjuicios que habria
si se excluyeran estas cuencas de dichas DDHH, pues ello tendria una
«grave repercusion para el interés general (...) introduciendo una suer-
te de tajante escision que bloquearia la gestion del agua y someteria
la misma a una suerte de lenta descomposicion. En este contexto, se
impediria el cumplimiento de los objetivos de defensa y proteccion de
un recurso natural indispensable para la vida, se bloquearia su funcién
como instrumento de progreso y avance en determinados territorios, y,

(15) Aun aprobado, definitivamente, por el Gobierno de la Nacién, actuando una funcién coordinadora, tal y
como estableci6 la STC 227/1988.

(16) Comunidad «favorecida» por la exclusién de las cuencas intracomunitarias de las DDHH, por lo que au-
mentaria, relativamente, su «poder» en los 6rganos de las Confederaciones Hidrograficas del Jicar y del Segura, y de

ahf su accién tendente a que definitivamente se considere a esas cuencas intracomunitarias fuera de las respectivas
DDHH.
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en fin, espantaria su propoésito de salvaguarda del medio ambiente y de la calidad de vida,
a cuyo servicio se encuentra vinculado».

La STS de 27 de septiembre de 2011 se basa en el mismo tipo de razonamiento pero
avanza un punto sobre la anterior. Esta Sentencia se pronuncia tras un recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Comunidad Valenciana contra la ausencia en el articulo
2.°3 del RD 125/2007 de mencién expresa a las cuencas intracomunitarias valencianas.
En esta sentencia, y apoydndose decisivamente en la DMA y en el dictamen motivado de
18 de marzo de 2010"” dirigido por la Comisién Europea contra el Reino de Espana®,
se considera posible que las cuencas intracomunitarias se inserten dentro de las DDHH de
gestién del Estado, como lo serfa, en el caso, la DH del Jicar. Con ello queda vaporizado
el efecto de la STS de 20 de octubre de 2004 y se entra en una nueva fase —que podriamos
denominar de las DDHH «Mixtas»— que, como vamos a apreciar inmediatamente, no
puede considerarse solucién (juridica) de los problemas planteados.

Y ello porque la inclusiéon de cuencas hidrogréficas cuya competencia de gestién
corresponde a las CCAA (segtin sus EEAA) en DDHH de competencia del Estado obliga
necesariamente a nuevas precisiones para que la situacién normativa creada no choque
frontalmente —como aparentemente lo hace— con el sistema presente en la CE (articulo
149.1 22) y en los preceptos aplicables de los respectivos EEAA.

Esas nuevas precisiones pretenden encontrarse en el concepto de «coordinacién». Esta-
do y CCAA deberian coordinarse en la gestion de las DDHH (estatales) que incluyeran
cuencas intracomunitarias. La primera manifestacion de tal coordinacién se encuentra en
el RD 29/2011 (supra mencionado), cuyo articulo 1.° 4 introduce una disposicién adicional
sexta en el RD 125/2007 titulada «Coordinacién de la planificacion y gestiéon del agua en
la DH del Cantabrico Oriental». La disposicion tiene dos objetivos, tal y como expresa su
titulo. En relacién a la planificacion se ordena que la AGE se coordine con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco para la consecucién de una serie de objetivos, de los que el pri-
mordial es el de la elaboraciéon del Plan Hidrol6gico de 1la DH del Cantabrico Oriental, cosa
que se conseguird «mediante la integracién armoénica de los Planes Hidrolégicos de las
Administraciones Publicas competentes asi como sus respectivos programas de medidas».

Y en el dmbito de la gestion se ordena la creacién de «un érgano colegiado de coordi-
nacién adoptdndose de comtin acuerdo su objeto, composicidon y funciones». No obstante,
la composicién del érgano aparece ya en la misma disposicion!®, remitiéndose para la
coordinacidn, tanto de la planificacién como de la gestién, a un futuro convenio de colabo-
racién entre la AGE y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

(17) Y que, apunto, no ha dado lugar todavia a una Sentencia del TJUE si tal dictamen fue seguido de la interpo-
sicién de un recurso por incumplimiento, cosa que ignoro.

(18) Curiosamente no se cita la Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2009 antes mencionada. En el dictamen
motivado que se cita la Comisién indica al Reino de Espafia que todavia no ha articulado un sistema correcto de gestioén
de las DDHH, al predicar la gestién tanto de las cuencas como de las DDHH, de forma contraria a como lo hace la
DMA, para la que son las demarcaciones, y no las cuencas, la principal unidad de gestion.

(19) Se prevé que, ademds de la participacién de representantes de la AGE y de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, la haya de la Comunidad Foral de Navarra y de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, asi como de
las entidades locales.
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El convenio mencionado es de fecha 18 de julio de 2012 y se publica en el BOE de 4
de agosto de 2012 mediante Resolucién de 25 de julio de 2012 de la Confederacién Hidro-
gréfica del Cantédbrico. Importa destacar, sobre todo, que ademds de las funciones que ya
aparecen en el RD 29/2011, se suman algunas nuevas para el 6rgano de coordinacion®,
pero todas en el &mbito de lo informativo, consultivo, de coordinacién o de impulso. Las
competencias ejecutivas sobre las cuencas hidrograficas afectadas no se tocan en lo mas
minimo, pues ya el RD 29/2011 advertia en el precepto citado de que «la creacion de este
organo no afectard a la titularidad de las competencias que en las materias relacionadas con
la gestion de las aguas correspondan a las distintas Administraciones Pablicas».

Creo que, ante lo anteriormente referido sobre las dos DDHH del Cantdbrico y sobre
las DDHH del Jicar y del Segura (;pendientes estas, quizé, de la creacién de otro «Organo
Colegiado de Coordinacién» como el contemplado, pues también se trata de DDHH «mix-
tas»?), resulta de interés plantear si la gestion de unas DDHH puede, en el espiritu y en la
letra de la DMA, llevarse a cabo solamente a través de técnicas de coordinaciéon como las
informativas o consultivas mencionadas en el RD 29/2011 y en el Convenio de 18 de julio
de 2012.Y ello sin que llegue a plantearse la fiacil —y de seguro ocurrente— cuestion de la
incompatibilidad de las medidas que adopten cada una de las Administraciones competen-
tes sobre las distintas cuencas hidrograficas (vecinas) incluidas en la DH. Lo cierto es que
las medidas de coordinacién adoptadas no incluyen —ni podrian incluir juridicamente—
que el «()rgano Colegiado de Coordinacién» revoque algunas de ellas en uso de esa potes-
tad coordinadora. ;Quién coordina, con eficacia y no s6lo con las vacias frases de la norma,
a los que se deben coordinar cuando estos no se coordinan? ;Se puede llevar a cabo ese tipo
de coordinacién en ausencia de mencién constitucional expresa en ese sentido como, sin
embargo, si que sucede en el 4&mbito de la actividad econémica —articulo 149.1.13 de la
CE— o de la sanidad —articulo 149.1.16—?

E incidiendo en las ultimas palabras, la solucion para la gestion de estas DDHH Mix-
tas tampoco reside en otorgar poderes ejecutivos a tal 6rgano, puesto que en este &mbito
estd mds que consolidada la jurisprudencia del TC que proscribid confiar esos poderes a
un 6rgano de coordinacion, pues ello supondria el desconocimiento de las competencias
atribuidas legitimamente y con exclusividad al Estado y/o a las CCAA®Y,

(20) Que se sustantiva y se llama, con mayiisculas, «Organo Colegiado de Coordinacién».

(21) La jurisprudencia que menciono en el texto tiene su inicio en la STC 194/2004. En la STC 331/2005 se
continda con ella en relacién a una Ley andaluza, la 8/1999, de 27 de octubre, sobre el Espacio Natural de Dofiana,
indicandose en el FJ 10.b) que: «... la Ley autonémica tampoco puede atribuir a un érgano de cooperacion de caracter
predominantemente consultivo y deliberante, y, en todo caso, no ejecutivo, en el que se integran, ademds de la Comuni-
dad Auténoma, representantes del Estado, de los entes locales y de intereses sociales privados, el ejercicio de funciones
administrativas de cardcter aplicativo o ejecutivo que, por ser de tal naturaleza, han de ejercitarse por la Comunidad
Auténoma en régimen de propia responsabilidad, toda vez que las competencias son, ademas de indisponibles, irrenun-
ciables. El empleo de técnicas de cooperacién y coordinacién, absolutamente imprescindible en multiples ocasiones
para el funcionamiento del Estado Autondémico, no permite, sin embargo, alterar el principio de competencia, de mane-
ra que mientras que responde adecuadamente a la finalidad del principio de cooperacion el establecimiento de érganos
de deliberacién y consulta, como el presente, con funciones de mera propuesta, no se acomoda al orden constitucional
de distribucion de competencias que estos 6rganos, integrados por varias Administraciones y no sélo por la Administra-
cion autonémica e, incluso, por representaciones de los intereses privados, ejerzan funciones administrativas que estan
atribuidas estatutariamente y con caracter exclusivo a la Comunidad Auténoma de Andalucia». En la misma linea pue-
de verse la STC 31/2010 (EC) y la reciente 149/2012, que luego se cita en el texto desde la perspectiva de las DDHH.
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En suma, que el derecho espafiol, con tan débil instrumento juridico como un RD
seguido de un convenio®, ha descubierto las DDHH «mixtas», aun cuando me permito
dudar que se hayan encontrado férmulas adecuadas de gestion para ellas mediante las que
se pueda responder positivamente a la bdsica afirmacién de la DMA de que la DH es la
«principal unidad a efectos de la gestién de las cuencas hidrograficas».

3. Una desautorizacion de todo lo anterior en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 149/2012: no pueden incluirse cuencas de competencia
de las Comunidades Auténomas en las DDHH de competencia del Estado

Pero todo lo que voy enumerando sucesivamente y que se sitda en la linea de la insatis-
faccion (juridica) sobre las decisiones que se van adoptando cobra una nueva dimension
con la STC 149/2012, de 5 de julio. El origen de la sentencia —un recurso de la Junta de
Andalucia contra los articulos 126, 127 y 129 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social— nos retrotrae a la transposicion de la
DMA realizada por el articulo 129 de la Ley citada. La Junta de Andalucia hace una serie
de reproches a dicho precepto consistentes, en lo que nos preocupa, en la inconstituciona-
lidad de lo que ella cree autorizacion del legislador al Gobierno para que delimite DDHH
correspondientes a cuencas de competencia de las CCAA, reproche que la sentencia con-
siderard injustificado por cuanto interpreta —con acierto— el articulo 16 bis.5 del TRLA
como relativo, exclusivamente, a la capacidad del Gobierno de delimitar DDHH corres-
pondientes a cuencas de competencia estatal®®. Importa ahora resaltar lo que, al hilo de lo
que se va diciendo, expresa el TC en linea con todo lo que anteriormente se ha indicado.
Asi, me parece decisivo el siguiente parrafo del FJ 7.°, que, por su trascendencia, transcribo
textualmente resaltando en cursiva algunas ideas:

«... no puede compartirse la interpretacion conforme a la cual el art. 16 bis 5 del texto
refundido de la Ley de aguas permite al Estado incluir en la misma DH cuencas interco-
munitarias de competencia estatal y cuencas intracomunitarias de competencia autono-
mica, pues lo cierto es que, de ser asi, ello deberia tener su reflejo en la regulacion de los
aspectos organizativos que contempla la Ley. Es decir, si el legislador pretendia habilitar
al Gobierno de la Nacién para incluir en una misma demarcacién cuencas de competencia
estatal y de competencia autonémica deberia haber establecido alguna previsién respecto
a la organizacion, la gestion y planificacion en estas demarcaciones mixtas. Sin embargo,
no ha hecho tal cosa sino que, por el contrario, se ha limitado a regular, por un lado, la or-
ganizacion y funcionamiento de las confederaciones hidrograficas —que han de crearse en
las cuencas hidrograficas que excedan del ambito territorial de una Comunidad Auténoma
(articulo 21 del Texto Refundido de la Ley de Aguas)— con competencias respecto a las
demarcaciones intercomunitarias, y a establecer ciertas previsiones en torno a la organiza-

(22)  Es decir, no se ha intentado dar siquiera base legal a una creacién tan arriesgada juridicamente como la de
las «kDDHH Mixtas». Creo que, igualmente, hubiera podido merecer la Ley reproches de inconstitucionalidad, como
veremos en el siguiente punto, pero al menos hubiera habido un mayor amparo en una decisién que afecta, sin duda
alguna, a las competencias de las CCAA (y del mismo Estado).

(23) Creo que la interpretacién del TC es acertada porque ello es lo que se deduce de los términos literales del
articulo 16 bis.5: «El Gobierno, por real decreto, oidas las Comunidades Auténomas, fijard el ambito territorial de cada
Demarcacion Hidrografica que sera coincidente con el de su plan hidrolégico».
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cién y gestion de las demarcaciones intracomunitarias, sin que, por
otra parte, en precepto alguno de la ley se mencione o se prevea la
existencia de demarcaciones mixtas, ni exista base juridica alguna —
hoy por hoy con la actual regulacion— para su creacion, al margen,
claro estd, de eventuales convenios, al efecto, entre el Estado y las
Comunidades Autonomas.

En definitiva, para resolver la presente controversia este Tribunal no
ha de pronunciarse ahora sobre la eventual constitucionalidad de una
regulacion estatal que habilitara, efectivamente, al Gobierno de la
Nacion para delimitar tanto demarcaciones intercomunitarias como
intracomunitarias, asi como para configurar demarcaciones mixtas,
pues lo cierto es que la correcta interpretacién del significado y al-
cance del art. 16 bis 5 CE lleva a la desestimacién de los motivos de
impugnacion alegados por la Letrada de la Junta de Andalucia, sin que
proceda, tampoco, que nos pronunciemos acerca de la constituciona-
lidad de la actual opcidn legislativa conforme a la cual corresponde a

las Comunidades Auténomas la delimitacién del ambito de las DDHH La palabra
intracomunitarias, puesto que esta cuestién no ha sido planteada por «gestion»
las partes en este proceso»®¥, h .
a aparecido en
Resumiendo lo anteriormente citado: falta base juridica —si es que loelativo tanto
esta pudiera existir constitucionalmente hablando— para que sea legi- alas cuencas
tima la insercién de cuencas de competencia autonémica en DDHH de  hidrogréficas como
gestion del Estado. Cuestion, por cierto, sobre la que no se pedia pro- alas DDHH.

nunciamiento al TC y este, sin embargo, aprovecha para decirlo (;por-
que observa inquietamente lo que est4 sucediendo a nivel puramente
reglamentario?) sin que la mencién a esos eventuales convenios entre
el Estado y las CCAA sirva de nada frente a la ausencia, clamorosa,
que hace notar el TC, de base juridica suficiente como para proceder a
tal insercién. Un convenio, obviamente, no constituye un ordenamiento
juridico; no es sino un acto administrativo de aplicacién de este, en esta
ocasion inexistente.

Es claro, asi, que esta STC es una nueva pieza en el tablero en el
que se estd jugando esta interminable —y asaz aburrida— partida de
ajedrez, en la que el vencedor de la polémica sobre la forma de gestio-
nar las aguas entre nosotros no se adivina todavia nitidamente, dada la
complejidad insita al Estado descentralizado politicamente, unido todo
ello a las exigencias de la DMA en relacién al nuevo nivel territorial de
gestién, las DDHH.

(24) Y se concluird indicando que: «La desestimacion ha de extenderse a la impugnacién del mismo articulo 129
de la Ley 62/2003 referida a la introduccion del articulo 36 bis y a la redaccién dada al articulo 40.3 del texto refundido
de la Ley de aguas, puesto que el motivo de inconstitucionalidad que se alegaba en relacién con estos preceptos partia
de la misma interpretacion —ya rechazada en este fundamento juridico— de que el texto refundido de la Ley de Aguas
habilita al Gobierno para delimitar demarcaciones mixtas».
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4. Una solucion, que no propuesta: la reforma de los Estatutos
de Autonomia para suprimir la competencia de las
Comunidades Auténomas sobre sus cuencas internas

Tal y como se encuentran las cosas en este momento, pronosticar el desenlace de la par-
tida que acabo de mencionar es dificil. Pero lo que si puede decirse es que, a menos que
alguien (¢la Comisioén Europea a través de un recurso ante el TJUE?) haga valer en algitin
momento la primacia del derecho europeo sobre cualquier normativa interna espafiola, y
leyendo de una determinada forma el derecho europeo, o sea la DMA, impulse el que las
DDHH sean la tnica instancia de gestion de las cuencas incluidas en ellas (con las con-
secuencias arrasadoras de todo lo que se ha venido desarrollando a lo largo de mas de 90
afios, y felizmente, en el derecho espafiol y, desde luego, el olvido de lo que la CE y los
EEAA dicen, puesto que el derecho comunitario prima sobre cualquier norma interna en
lo que son competencias de la UE, cualquiera que sea la jerarquia normativa del derecho
interno a considerar) resulta dificultoso encontrar una salida a la dificil cuestion plantea-
da, pues pareciera que todas las piezas que se encuentran en el tablero de ajedrez de la
partida que describo son «reinas», con capacidad sin limite de movimiento y de, paralela-
mente, inmovilizar o neutralizar los movimientos inmediatamente anteriores de las reinas
de otro color.

Si, segun la STC 149/2012, no se pueden incluir cuencas de las CCAA en las DDHH
de competencia del Estado porque falta base juridica para ello, las soluciones dadas regla-
mentariamente y en alguna jurisprudencia hasta ahora a las cuencas valencianas, murcianas
y a las del Cantdbrico Oriental quedan desautorizadas. Con lo que reverdeceria, otra vez,
la doctrina de la STS de 20 de octubre de 2004, que, desde un punto de vista de lectura
constitucional y estatutaria de la situacién, me parece de superior calidad juridica a las
posteriores de 22 y 27 de septiembre de 2011® y que, ademds, enlaza perfectamente con
lo defendido ahora tan recientemente por el TC en su Sentencia 149/2012, sentencia en
la que el TC no ha querido pronunciarse definitivamente sobre la constitucionalidad de
las Demarcaciones Mixtas —quede el espinoso tema para otra ocasién—, sino solamente
sobre la falta de base juridica «ordinaria» para su creacion.

Pero, en realidad, mientras existan cuencas de competencia de las CCAA segtin sus
EEAA (porque son aguas que circulan integramente dentro del territorio de la correspon-
diente Comunidad Auténoma y responden al concepto técnico de cuenca hidrogréfica)
cualquier actuacién en la direccién que impulsa machaconamente el Estado a través de
normas de naturaleza solamente reglamentaria arriesga claramente una posible declaracién
de inconstitucionalidad. Solo la desaparicidn del titulo competencial autonémico sobre sus
propias cuencas y, consiguientemente, la aplicacién del articulo 149.3 de la CE (compe-
tencia residual del Estado sobre estas) podria cerrar, juridicamente, una herida abierta que
amenaza con paralizar la accién del Estado en este dmbito.

Quiero aclarar expresamente que esto es una solucién (juridica), no una propuesta.

(25) Igual VALENCIA (2012: in totum), trabajo de singular calidad y profundidad sobre la cuestién pese a su
limitada extension.
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III. LAS DIFICULTADES EN LA REALIZACION DE LA PLANIFICACION
HIDROLOGICA. LA PROXIMIDAD DE LA FECHA DE CUMPLIMIENTO
DE LOS OBJETIVOS AMBIENTALES Y EL PAPEL CAPITAL,
PARA ELLO, DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA

Como ya indiqué con anterioridad, la planificacion hidroldgica tiene en Espafia naturaleza
juridica normativa, naturaleza juridica que no coincide con la evidentemente solo infor-
mativa que tienen los Planes Hidrolégicos de Cuenca en la DMA. Este planteamiento,
diferente en cuestién tan fundamental como la naturaleza juridica, no tiene que llevar a
extrafiezas o, mucho menos, a concluir en la necesidad de variar la configuracién de la
planificacién hidrolégica en Espafia. No, desde luego, por razones juridicas, puesto que la
DMA no impulsa a ello como consecuencia de la «primacia» del derecho europeo sobre los
derechos de los Estados miembros. Y no es asi, por cuanto lo que la DMA persigue sola-
mente —como cualquier otra directiva— es la consecucion de una serie de objetivos —en
este caso ambientales— en unos plazos y con unas técnicas determinadas, una de las cuales
es la planificacién hidrolégica. Consiguientemente, lo que importa desde la perspectiva
de los Estados miembros es el cumplimiento de dichos objetivos ambientales a través de
técnicas que serdn disefiadas por los ordenamientos internos, una de las cuales debe ser la
planificacién hidroldégica —eso si—, que debe tener una serie de contenidos determinados
en el articulado de la DMA y en sus Anexos, singularmente en el VII. Nada méas y nada
menos que eso. Pero ello no implica nada en relacién a la naturaleza juridica de la planifi-
cacion hidrolégica, que puede evidentemente ser distinta en los 27 Estados miembros de la
UE (pronto 28, con la incorporacién de Croacia el préximo 1 de enero de 2013), y ello por
la existencia de peculiaridades propias de la tradicién normativa de los Estados, que estos
pueden decidir mantener, o, simplemente, de las decisiones que tomen en el momento de la
transposicion de la DMA (o posteriormente), todo ello dentro del plano de la oportunidad
politica y sirviendo siempre —claro esti— a los fines propios de la planificacién®®.

Pues bien, con ese claro punto de partida lo que importa constatar es que en Espafia la
Planificacién hidrolégica no solo ha constituido un marco juridico abstracto presente desde
la Ley 29/1985, sino que ha tenido una realizacién practica con distintos Planes Hidroldgi-
cos de Cuenca aprobados a partir de 19987 y, posteriormente, el PHN aprobado por Ley
10/2001, de 5 de julio, modificada en 2004 y 2005. Planes Hidrolégicos de Cuenca que en
su practica totalidad siguen vigentes en este momento, si bien deben ser «revisados» en
funcién de las exigencias propias de la DMA, que debian haber sido concretadas en docu-
mentos especificos antes del 22 de diciembre de 2009, y comunicados posteriormente a la
Comisién Europea antes del 22 de marzo.

(26) En este plano y ejemplificativamente puede recordarse que en la DMA no se encuentra ninguna referencia
aun PHN, y sin embargo esto es signo distintivo de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, con la tradicién anterior
que podemos remontar hasta 1933 (y aun antes) de un Plan Nacional de Recursos Hidraulicos con distintos objetivos, y
uno de ellos bien especifico del derecho espafiol, como es el de la interconexion entre distintos dmbitos de planificacién
hidrolégica de cuenca (o sea, las transferencias de recursos hidricos).

(27) Pongo esta fecha porque es la del RD 1664/1998, de 24 de julio, por el que se aprueban los Planes Hidroldgi-
cos de Cuenca, que son en el marco de ese RD los correspondientes a las cuencas intercomunitarias (las que abarcan el
territorio de més de una Comunidad Auténoma) y también el del Plan Hidrolégico de las cuencas intracomunitarias de
Catalufia), aunque posteriormente se aprobaran los restantes, no siendo necesaria aqui la especificacién de dichas fechas.
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Sin embargo, en el momento en el que se redactan estas paginas solo han sido apro-
bados cinco Planes Hidrolégicos de Cuenca adaptados a las exigencias de la DMA, y
todos ellos, curiosamente, de competencia de CCAA. Se trata del Plan de Gestién del
Distrito de Cuenca Fluvial de Catalufia, (RD 1219/2011, de 5 de septiembre), de los tres
Planes Hidrol6gicos de competencia andaluza, a saber el de 1a DH de los rios Tinto, Odiel
y Piedras (RD 1329/2012, de 14 de septiembre), el de la DH del Guadalete y Barbate (RD
1330/2012, de 14 de septiembre) y el de la DH de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas
(RD 1331/2012, de 14 de septiembre), y, finalmente, del Plan Hidrolégico de la Demar-
cacién Hidrografica de Galicia-Costa (RD 1332/2012, de 14 de septiembre). Planes en
todo caso importantes, obviamente, pero referidos a territorios no muy amplios, siendo,
por tanto, mas que notable, la ausencia, todavia, de la planificacién hidrolégica de plena
competencia estatal.

No es de extrafar, entonces, que existiera en su momento una denuncia de la Comision
Europea seguida de la formulacién de recurso por incumplimiento ante el TIUE, de todo
lo cual ha devenido la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta,) de 4 de octubre de
2012, Asunto C-403/11, Comisién Europea/Reino de Espaifia. En esa Sentencia —muy
simple de factura y nada proclive a sofisticados comentarios juridicos que, desde luego,
aqui no se van a encontrar por ser intdtiles— se condena a Espafia por no haber adoptado
antes del 22 de diciembre de 2009 los Planes Hidrolégicos de cuenca, salvo el del Distrito
de Cuenca Fluvial de Cataluiia (los andaluces y el gallego son muy recientes, no existentes
en la fecha de formulacién del dictamen motivado por parte de la Comision, que es a la
que deben referirse los incumplimientos de los Estados miembros) y no haber enviado a la
Comisién Europea y a los demés Estados miembros interesados, a 22 de marzo de 2010, un
ejemplar de dichos planes conforme a los articulos 13.1.3 y 6 y articulo 15.1 de la DMA.
Igualmente el fallo condenatorio se extiende a que tampoco se habia iniciado, a m4s tardar
el 22 de diciembre de 2008 —salvo en el caso de los Planes Hidroldgicos de distrito de
la cuenca fluvial de Catalufa, Islas Baleares, Tenerife, Guadiana, Guadalquivir, Cuenca
Mediterranea Andaluza, Tinto-Odiel-Piedras, Guadalete-Barbate, Galicia-Costa, Mifio-Sil,
Duero, Cantabrico Occidental y Cantabrico Oriental— el procedimiento de informacién y
consulta publicas sobre los proyectos de los Planes Hidrol6gicos de Cuenca, conforme al
articulo 14.1.c) de la DMA.

Como se habra podido comprobar, el pronunciamiento es simple y, desde luego, con-
gruente con el ordenamiento juridico aplicable (la DMA y sus referencias de distintos
plazos). Nada que comentar ni objetar a este sino, simplemente, desear que el resto de los
Planes Hidrol6gicos de Cuenca con dmbito de demarcacién se aprueben en Espaiia cuanto
antes por el convencimiento de su cardcter imprescindible para el cumplimiento de los
objetivos ambientales de la DMA, muchos de ellos referibles a fecha tan cercana como el
31 de diciembre de 2015 (cfr. disposicion adicional undécima del TRLA)®®,

(28) Es por ello que uno de los argumentos esgrimidos en el procedimiento ante el TJUE por la defensa juridi-
ca del Reino de Espafia no tiene sentido (juridico), si bien se debe ser comprensivo con el profesional encargado de
realizar una defensa que, simplemente, era imposible. Se opuso al recurso, segin se informa en la Sentencia, que el
Reino de Espafia ya disponia de planificacion hidrolégica, la aprobada sustancialmente en 1998 supra referida, pero es
claro que estaba realizada con referencia al ordenamiento juridico entonces existente, en el que no se contaba la DMA.
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Y apunto que la publicacién del RD aprobador de estos Planes debe-
ria ir acompafiada —dado su carédcter normativo segin el TRLA— de la
publicacién del contenido normativo de estos. Los RRDD hasta ahora
publicados no se refieren a esta obligacién de publicacién legal, que me
parece inexcusable, sino que mencionan, con términos muy semejan-
tes® que (sigo el texto de las cuencas mediterraneas andaluzas): «Dado
el caricter publico de los planes hidroldgicos, conforme a lo dispuesto
en el articulo 40.4 del texto refundido de la Ley de Aguas, el contenido
integro del Plan podré consultarse por cualquier persona en la Direccién
General de Planificacién y Gestién del Dominio Pablico Hidrdulico y
en las Delegaciones Provinciales de la Consejeria de Medio Ambiente
de la Junta de Andalucia. Igualmente, esta informacién estara disponi-
ble en la p4agina web de dicha Consejeria (www.juntadeandalucia.es/
medioambiente).

Asimismo se podrdn obtener copias o certificados de los extre- L
mos del mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley La Demarcacion
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-  Hidrogrdfica
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y acceder  es la «principal
a su contenido en los términos previstos en la Ley 27/2006, de 18 de | nidad a efectos
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacidn, »
de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio de la gestion
ambiente». de las cuencas

Publicidad material, derecho de acceso y cualquier otra perspectiva  idrograficas».
de las mencionadas en este precepto no tienen nada que ver ni sustitu-
yen a la publicidad formal que se deriva de exigencias de la Constitu-
cion (articulo 9.°) y de norma tan relevante como el Cédigo Civil (vid.
articulo 2.°1). Podria, asi, hablarse perfectamente de falta de eficacia
(no de nulidad) de una norma no publicada, lo que caso de esgrimir-
se por algtn interesado ante los Tribunales no le haria ningtin favor a
los Planes Hidrologicos, de tan dilatado proceso de elaboracion. Ya con
ocasion de la aprobacién de los Planes por el RD 1664/1998, hice cons-
tar mi opinioén contraria a la falta de publicacién de su contenido nor-
mativo®?, lo que posteriormente fue corregido gracias a la publicacién
en el BOE de distintas OOMM (con fecha, sobre todo, del 13 de agosto
de 1999) relativas a los contenidos normativos de los Planes. Creo que
hoy en dia habria de realizarse idéntica forma de publicacién por los
responsables ministeriales para los Planes intercomunitarios o por los

(29) Semejanza de fondo que no impide constatar algunas diferencias que, creo, deberian corregirse en el futuro.
Asi, el RD relativo al Plan del Distrito Fluvial de Catalufia tiene una ordenacion interna en articulos y se publica en la
parte I (Disposiciones Generales) del BOE. Los otros Planes se dividen en referencias a Primero, Segundo, Tercero, y
se publican en la parte III (Otras disposiciones) del BOE. Creo que en estos temas formales serfa mds que conveniente
un tratamiento homogéneo.

(30) Cfr. EMBID IRUJO (1999: pp. 82 y ss.), a cuya argumentacién me remito ahora pues el mismo discurso
juridico allf utilizado es susceptible de ser reproducido ahora.
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de las CCAA para los Planes Hidrol6gicos de Cuencas Intracomunitarias, con dmbito de
demarcacion en ambos casos®".

IV. LA DIFICIL ARTICULACION DEL PRINCIPIO DE REPERCUSION
DE COSTES DE LOS SERVICIOS DEL AGUA. DEL PLAN
HIDROLOGICO (NORMA) AL ACTO ADMINISTRATIVO,

PERO SIN LA ADOPCION DE DECISIONES. EL VALOR,
EN TODO CASO, DE LA TRANSPARENCIA

La DMA en el dmbito financiero ordenaba a los Estados miembros la realizacion en cada
DH (o parte de una demarcacién internacional) de un anélisis econdmico del uso del agua
en ese territorio (vid. articulo 5.°). El plazo para ello concluia cuatro afios después de la
entrada en vigor de la DMA, o sea el 22 de diciembre de 2004 [cfr. articulo 42.1.f) en
relacién con la disposicién adicional 11.* del TRLA], cuestién que no ha debido plantear
problemas en Espaiia al no haber existido denuncia alguna de la Comisién Europea.

Pero esto no era sino una primera fase de lo que debia alcanzarse. En el articulo 9.° de
la DMA se contiene también el llamado principio de recuperacién de costes de los servi-
cios relacionados con el agua, con una compleja redaccién que debia tener aplicabilidad a
partir del 31 de diciembre de 2010. Este principio tiene el objetivo general de que «la poli-
tica de precios del agua proporcione incentivos adecuados para que los usuarios utilicen de
forma eficiente los recursos hidricos y, por tanto, contribuyan a los objetivos medioambien-
tales de la presente Directiva». La transposicion a nuestro derecho de este principio se hizo
mediante la adicién de un articulo 111 bis (colocado justo al comienzo del titulo dedicado
al régimen econémico-financiero en el TRLA) con también muy complejo contenido, pero
con una mencién final en el apartado tercero a que «los planes hidrolégicos de cuenca
deberdn motivar las excepciones indicadas». Es decir, se encomendaba a los Planes que
fuera en ellos —y solo en ellos— donde pudieran encontrarse las excepciones al principio
de recuperacion de costes, que podrian basarse en «consecuencias sociales, ambientales y
econdmicas, asi como las condiciones geograficas y climéticas de cada territorio, siempre
y cuando ello no comprometa ni los fines ni el logro de los objetivos ambientales». La
mencidn a los Planes tenia su razén de ser, creo, en la relevancia de tales instrumentos,
que conectaba también perfectamente con la importancia evidente del régimen econémico-
financiero del agua. Por otro lado, la naturaleza juridica normativa de los Planes Hidrol6-
gicos en Espafa servia también para justificar la remision a estos de la regulacion de este
aspecto, que podia tener —por qué no— elementos normativos en cuanto a la presencia de
un determinado condicionado solo a través de cuyo cumplimiento —o excepcién— pudie-

(31) Quizas esa publicacién vaya a tener lugar en los proximos dias. Sugiero que tuviera lugar, ademas de en los
Diarios oficiales autonémicos, también en el BOE, pues en este también en donde se ha publicado, obviamente, el Real
Decreto aprobatorio, y estamos ante normas de la maxima relevancia, por lo que el general conocimiento en el &mbito
territorial del Estado seria francamente positivo. No se olvide que, por deslegalizacion producida por el articulo 60.1
y 3 del TRLA, en estos textos se pueden adoptar decisiones que suponen la ocupacién del lugar de la ley, como en el
ejemplo mostrado se trata, por la posibilidad de alterar el orden de utilizacion del agua.
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ran deducirse consecuencias relativas a la configuracién concreta, en cada caso especifico,
del principio de recuperacién de costes®?.

Es claro que la DMA (cuya reproduccién se encontraba en este articulo 111 bis) alcan-
zaba con su articulo 9.° y la redaccién que acabo de resumir un compromiso matizada-
mente distinto en relacidn a su primitiva redaccion en el proyecto de 1997, bien taxativo
en el principio de recuperacion de costes. Ahora se rebajaban las originales exigencias y se
permitia la excepcionalidad a partir de la motivacion suficiente y de la siempre condiciona-
lidad a que no se pusiera en peligro la consecucion de los objetivos ambientales.

Es bien fécil concordar en que, dado el retraso en Espafia de la elaboracién y aproba-
cion de los Planes Hidroldgicos, idéntico retraso ha tenido, por tanto, la aplicacién —de la
forma que fuere— del principio de recuperacién de costes.

Y ahora hay que afiadir que, desde una reciente modificacién del articulo 111 bis del
TRLA, los Planes Hidrolégicos han perdido su funcionalidad en este 4&mbito. Me estoy
refiriendo al Real Decreto-ley 17/2012, de 4 de mayo, de medidas urgentes en materia de
medio ambiente, que en su articulo 1.°4 ha modificado el apartado tercero del articulo 111
bis del TRLA para otorgar a la Administraciéon «competente» esa facultad que antes era
propia del instrumento normativo llamado Plan Hidrolégico de Cuenca. Asi, esa Adminis-
tracién competente (el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente en el
ambito de la AGE, se precisa) mediante «resolucidon» establecerd [«podrd (n) establecer»
dice el precepto] motivadamente excepciones al principio de recuperacion de costes para
determinados usos, teniendo en cuenta las mismas consecuencias y condiciones menciona-
das (mencionadas en el primer parrafo del nuevo apartado 3, que se refiere a las consecuen-
cias sociales, ambientales y econémicas asi como las condiciones geogréficas y climaticas
de cada territorio «y de las poblaciones afectadas», novedad en el precepto esta de hablar
de las poblaciones afectadas) y sin que, en ningtin caso, se comprometan los fines ni el
logro de los objetivos ambientales correspondientes.

Podriamos decir, entonces, que el derecho espaiiol de aguas prosigue su pertinaz labor
de recorrido perimetral en relacién a la bésica cuestion planteada por el articulo 9.° de la
DMA, transfiriendo ahora de la norma al acto la responsabilidad de adoptar las decisiones
correspondientes®. Quiere ello decir que la Administracién operard caso por caso, cuestion
que —igual que lo que podria suceder en el caso de que la decision estuviera en los Pla-
nes Hidroldégicos— en este tema puede tener algunos inconvenientes, dada la profusioén de

(32) Sobre la compleja problemadtica del principio de recuperacion de costes remito a mi trabajo (2009), en
donde se hace un analisis tanto del articulo 9.° de la DMA como del articulo 111 bis del TRLA, insistiendo en la razo-
nabilidad del principio y también en la necesaria demostracién de la razonabilidad de las excepciones que puedan ser
establecidas (motivacién). La problemdtica planteada es lo suficientemente importante como para que solo haga ahora
esa remision, aprovechando el momento para decir que mantengo todas las conclusiones entonces alcanzadas. Es con-
veniente manifestar, igualmente, que en el citado trabajo se constataba que la transposicion del principio en el articulo
111 bis del TRLA se habfa hecho sin tocar una coma de los preceptos sustantivos reguladores de los distintos tributos
(tasas) existentes en el ambito del agua, vigentes desde el 1 de enero de 1986, lo que podia sugerir la conviccion del
legislador de que el derecho espaiiol ya estaba adaptado al principio de recuperacién de costes, cosa que en relacion,
sobre todo, a lo previsto en determinados preceptos del RDPH, desarrolladores a esos efectos de los articulos 112y ss.
del TRLA, ponia en duda.

(33) En todo caso me parece mds razonable, y hasta factible, que la solucién para cada caso concreto (cada
usuario concreto) se adopte por un acto administrativo, que no por una norma.
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conceptos juridicos indeterminados que maneja el articulo 111 bis del TRLA®? y que dejan
un amplio dmbito de libertad a la Administracién. Obviamente, esa profusién de conceptos
juridicos indeterminados y el campo de libertad que abren pueden animar al combate judi-
cial en relacién al contenido de tales resoluciones, combate emprendido por quien se crea
perjudicado por ellas y, naturalmente, tenga reconocida legitimacion.

Por lo demds debe notarse como el Real Decreto-ley 17/2012 es consciente, al menos
en parte, de la dificultad de adoptar las decisiones correspondientes, pues hace intervenir
sucesivamente a dos 6rganos administrativos. Al Organismo de cuenca, en primer lugar, al
que se le encarga la emisién de un informe (se ignora si de oficio o a peticién del interesa-
do, pero los informes suelen aparecer tras alguna solicitud proveniente de un sujeto publico
o privado, dado que el «informe» es parte de un procedimiento administrativo siempre,
aun cuando también seria admisible la emisioén de oficio) que es preceptivo, previo a la
resolucién que se adopte, y, ademds, motivado, justificando, en funcién de la resolucién a
adoptar, que no se comprometen los fines ni el logro de los objetivos ambientales que esta-
ran establecidos en las respectivas planificaciones hidrolégicas; y, luego y tras ese informe,
la resolucidén de la Administracién competente, que, como ya he indicado, es el Ministerio
de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente en el &mbito de la AGE.

De las referencias normativas anteriores creo que se pueden deducir algunas conse-
cuencias o reflexiones. Son estas:

a) Que el informe habra sido solicitado por aquel que pretenda que no se le aplique el
principio de recuperacion de costes. Pero también cabria que estos informes emanaran por
propia iniciativa del Organismo de cuenca, informes con la funcionalidad de ser dirigidos
al 6rgano que debe adoptar la resolucion definitiva en este plano. Serian en este dltimo
caso, curiosamente, informes que a su vez abren un procedimiento administrativo.

b) Lo que quiere decir que, conectando con el ordenamiento que le sirve de base
—salvo existencia de una excepcidn, que es la que figuraria en el informe o en la reso-
lucién final si difiriera del informe, y luego me pronuncio sobre su vinculatoriedad—, el
principio general es siempre el de recuperacién de costes, con toda la extensién que les
da el articulo 111 bis.1 (también modificado, por cierto, por el Real Decreto-ley 17/2012,
articulo 1.°3), o sea incluidos los costes ambientales y del recurso.

¢) Que, aun tratdndose de aplicacién de tributos (tasas), no estd prevista la interven-
cién de ningln 6rgano competente en materia de Hacienda, cuestién en nada baladi, pues
es claro que en ausencia de recuperacion completa de costes por los usuarios seran los
correspondientes presupuestos publicos quienes deberdn asumir la diferencia (o sea, los
contribuyentes)©>.

d) Que esta resolucion debera esperar a que esté aprobada la planificacién hidrol6-
gica de cuenca, en tanto en cuanto los fines y logros ambientales deben estar establecidos
en las «respectivas planificaciones hidrolégicas», como se dice en el nuevo texto. Ello per-
mite pensar en nuevos retrasos sobre la basica decision de la contribucién adecuada de los

(34) Me he referido a esta cuestion con mucho detenimiento en EMBID IRUJO (2009 a: pp. 56 y ss.).

(35) Quiza el hipotético desarrollo reglamentario que seguird o deberia seguir al Real Decreto-ley 17/2012 pu-
diera precisar algo en esta direccién.
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distintos usos que, segun la disposicién adicional undécima del TRLA,
debia ser operativa el 31 de diciembre de 2010¢9,

e) En todo caso el informe del Organismo de cuenca no esta con-
figurado en el precepto comentado como vinculante para la Adminis- Loquela
tracion competente, si bien se hace dificil pensar que, en la prictica,no  ppA persigue
sea asi®?. Serfa algo semejante a lo que ha terminado por ocurrir con
el informe de los Organismos de cuenca sobre la existencia de recursos .
hidricos antes de que se adopten decisiones urbanisticas o de ordena- ——C0MO cualquier
cién del territorio que supongan nuevos usos urbanos, con necesidades  otra directiva—
de agua para la poblacion, en donde la jurisprudencia del TS ha confi- 5|3 consecucin
gurado dicho informe como vinculante®®.

solamente

de una serie
Con lo que vuelve a recrudecerse el interés en que los Planes Hidro- de objetivos
l6gicos de Cuenca se aprueben lo antes posible y que contengan las —en este caso
suficientes precisiones como para que la emanacién del informe por el .
ambientales—

Organismo de cuenca (y luego la resolucidén por el Ministerio en el caso
de la Administracion General del Estado) pueda emitirse con la maxi-  €nunos plazosy
ma seguridad juridica posible; ser, sin mds, una consecuencia légica de  con unas técnicas
la configuracién general del ordenamiento juridico espafiol de aguas
formado, a esos efectos, por el TRLA y por el correspondiente Plan
Hidrolégico de Cuenca con dmbito de DH.

determinadas,
una de las cuales
es la planificacion
hidroldgica.
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RESUMEN

La configuracion piblica de las aguas
en el derecho europeo de aguas
y su transposicion al derecho espaiiol

En la DMA de aguas se contiene una regulacion de
la proteccién de las aguas que parte de su configu-
racion publica. Esa publificacién no ha supuesto una
considerable novedad desde la perspectiva de los Es-
tados miembros, y ello dado que en estos se reconocia
también el cardcter piblico de las aguas, aunque con
diferencias entre ellos. Precisamente, en el presente
trabajo se examina lo que ha supuesto la aprobacién
de la DMA vy, en particular, en qué medida nuestro
modelo de aguas debe modificarse para adaptarse a
esa configuracion publica de las aguas contenida en
la DMA.

Palabras clave: Proteccién publica de las aguas; Di-
rectiva marco de aguas; transposicion; aguas superfi-
ciales y subterraneas.

ABSTRACT

The public configuration of water
within the European law of water and its
incorporation into the Spanish law

The DMA of water includes a regulation for the
protection of the waters that starts from its public
configuration. That nationalization has not meant
a considerable novelty from the perspective of the
Member States mainly because they also recognized
the public nature of water, although with differences
among them. In fact, the current work analyses the
implications of the approval of the DMA and, in parti-
cular, in what sense our model of water has to be mo-
dified to adapt it to that public configuration of waters
included contained in the DMA.

Key words: Public protection of water; Water Fra-
mework Directive; incorporation; superficial and un-
derground water.

SUMARIO

I. LA CONFIGURACION PUBLICA DE LAS AGUAS EN LOS ESTADOS EUROPEOS AN-
TES DE LA DMA: DIVERSIDAD DE MODELOS Y PUNTOS EN COMUN.

1. El modelo piblico de aguas fundamentado en su calificacion como dominio piublico
de una Administracién o como una cosa comiin: su origen en el Derecho romano y su
posterior reelaboracion en los Derechos nacionales.

2. Elmodelo piblico de aguas fundamentado en la identificacién de una funcion piblica
a la que estan destinadas: la teoria de las cosas publicas vigente en Alemania.

3. El modelo piblico de aguas mixto fundamentado en la calificacion de parte de las
aguas como dominio publico de una Administracion y en las restantes la identificacion
de una funcion publica, cuya efectividad y proteccién impone una intervencién admi-

nistrativa.
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II. LA INCORPORACION DE LA CONFIGURACIQN PUBLICA DE LAS AGUAS A LA DI-
RECTIVA MARCO DE AGUAS: INTRODUCCION DE UNA REGULACION COMUN MI-
NIMA PARA TODOS LOS ESTADOS MIEMBROS.

1. Identificacion del fin pablico perseguido por la Directiva marco de aguas: la protec-
cion de las aguas superficiales y subterraneas tanto desde la perspectiva cuantitativa
como cualitativa.

2. Medidas de control de la captacion y almacenamiento del agua dulce y recarga y
aumento de las aguas subterraneas: las autorizaciones previas otorgadas por las auto-
ridades competentes.

3. Medidas de control de los vertidos en las masas de agua.

Determinacion de los criterios preferentes de utilizacion de las aguas.

5. El establecimiento de precios del agua.

III. LA ADAPTACION DEL MODELO ESPANOL DE CONFIGURACION PUBLICA DEL
AGUA A LA NUEVA REGULACION CONTENIDA EN LA DIRECTIVA MARCO DE
AGUAS: LA AMPLIACION DEL AMBITO DE INTERVENCION PUBLICA.

1. La adaptacion del modelo de configuracion piublica de las aguas espaiiol a la DMA: la
introduccion del modelo mixto de configuracion piblica de las aguas.

2. La ampliacion del ambito de aplicacion de la Ley de Aguas: la consideracion de las
aguas costeras y de transicion como aguas superficiales.

En la Directiva Marco de Aguas se contiene una regulacién de la proteccién de las aguas
que parte de su configuracion publica. Esa publificacion no ha supuesto una considerable
novedad desde la perspectiva de los Derechos de los Estados, y ello dado que con ante-
rioridad a la citada Directiva los ordenamientos nacionales partian de ese mismo carécter
publico, aunque con diferencias entre ellos. Es precisamente el examen de esa configura-
cidén publica prevista en la DMA y lo que ha supuesto para los Derechos nacionales y, en
especial, para el Derecho espafiol el objeto de este estudio.

Con este fin primero se examinard como se configuraban las aguas en algunos de los
Estados europeos mds importantes antes de la DMA, advirtiendo las diferencias existen-
tes entre ellos (I). Y, después, cdmo ese cardcter publico se incorpora a la DMA, optando
por las soluciones vigentes en ciertos paises (II). Esta eleccién contenida en la DMA va a
ocasionar la necesidad de adaptar algunos aspectos de la intervencién publica prevista en
nuestro ordenamiento a la DMA, como se expondra en un apartado especifico (III)

I. LA CONFIGURACION PUBLICA DE LAS AGUAS EN LOS
ESTADOS EUROPEOS ANTES DE LA DMA: DIVERSIDAD
DE MODELOS Y PUNTOS EN COMUN

En los paises europeos mds importantes existia una configuracién publica de las aguas
antes de la aprobacion de la DMA; configuracién que se ha mantenido con posterioridad a
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esta. Ello explica el contenido de la regulacion de la DMA, que serd objeto de examen en
un apartado posterior.

Sin embargo, esta configuracion ptblica de las aguas no es homogénea, dado que exis-
ten diferencias importantes en sus articulaciones juridicas. Asi, puede identificarse un gru-
po de paises que han partido de las nociones de Derecho romano sobre las cosas publicas
y privadas, reelaboradas después en los ordenamientos nacionales. En ellos lo relevante es
determinar si las aguas son apropiables o no, en definitiva si son res commune omnium,
y, en el caso de que no lo sean, si son res publicae o dominio ptiblico, o por el contrario
propiedad privada. En esta calificacién de las aguas como cosas comunes o demaniales se
fundamenta la intervencién administrativa y la limitacién de la actuacion de los particula-
res. A esta primera modalidad se aludird en un apartado especifico (I.1).

Frente a este primer modelo de configuracion publica de las aguas, existe un segun-
do modelo que parte de presupuestos totalmente diferentes, es decir, de la teoria de las
cosas publicas vigente en Alemania. Para €l lo importante no es saber si las aguas son de
las Administraciones o de particulares, sino la identificacién de una funcién piblica que
cumplen las aguas y que justifican una intervencion administrativa. Esa funcion publica de
las aguas es lo que se denomina cosa piiblica, modalidad a la que se aludird en un epigrafe
posterior (1.2).

Y, por ultimo, existe un modelo mixto de configuracién de las aguas y que supone
un acercamiento de los dos anteriores (3). Asi, en algunos de los paises que parten de los
conceptos de Derecho romano y que diferencian entre unas aguas de dominio ptiblico y
de propiedad privada, y en los que se queria intervenir en las aguas privadas sin asumir
su titularidad, se ha optado por configurar una funcién publica en estas aguas privadas y
someterlas a la legislacién administrativa. De esta forma, en estos paises la configuracion
publica se articula mediante la asuncion por la Administracién de la titularidad de las aguas
—dominio publico hidrico— y la intervencién en las aguas privadas. Este modelo mixto
no ha sido elegido por aquellos paises que han preferido demanializar las aguas privadas,
asumiendo su titularidad y gestién, como sucede en Espafia.

Aunque existan diferencias entre los diversos paises, lo cierto es que en todos ellos se
aprecia la existencia de una intervencién administrativa’. Y es precisamente esa interven-
cién administrativa, que tiene un considerable alcance, la que se incorpora a la DMA. De
ahi que se expongan de forma separada estas tres formas de intervencién. Examen que no
tendré cardcter exhaustivo, dadas las limitaciones del presente estudio.

1. El modelo publico de aguas fundamentado en su calificacion como dominio
publico de una Administracion o como una cosa comiin: su origen en el
Derecho romano y su posterior reelaboracion en los Derechos nacionales

En diversos paises europeos existe una forma publica de articulacién de las aguas basada
en conceptos de Derecho romano y, en particular, del Derecho de cosas y los conceptos

(1) Estos puntos en comtn han sido sefialados por DIAZ LEMA, J.M. (2006): «Bases para la construccién de un
Derecho de aguas europeo», RAP, 169, 2006, pp. 252 y ss. Vid., también, AGUDO GONZALEZ, J. (2010): p. 141, de
Agudo Gonzalez, J. (coord.), El Derecho de aguas en clave europea, La Ley, Madrid, y amplia bibliografia allf citada.
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de res publicae y res commune omnium'®. Estas nociones juridicas son reelaboradas con
posterioridad en los Derechos nacionales.

El primero de los conceptos mencionados de Derecho romano es el de res publicae, y
en €l se integraban los rios publicos. Cosas publicas que en las obras de Derecho romano
del siglo x1x se atribufan al Estado o a la nacién y se diferenciaban de las res singulorum
o cosas de particulares®. Esta nocién se utilizé en paises como Francia, Portugal, Espafia
o Italia, y fue evolucionando en los Derechos nacionales hasta permitir un modelo dual
de titularidad de aguas, que partia de la posibilidad de apropiacién de estas y que diferen-
ciaba entre aguas publicas o de dominio puiblico de la Administracién —las antiguas res
publicae—, que estaban sometidas a normas administrativas, y aguas particulares, que se
regian por el Derecho privado prioritariamente. Esta dualidad tenia un alcance distinto en
cada pais, puesto que los criterios para determinar qué aguas se consideraban ptiblicas o
privadas variaban de uno a otro®.

(2) En relacién con esta dualidad de conceptos de Derecho romano aplicada a las aguas en el Derecho romano
vid. GALLEGO ANABITARTE, A. (1986): pp. 99 y ss. de Gallego Anabitarte, A., y otros (dirs.), EI Derecho de aguas
en Espariia, tomo I, MOPU, Madrid.

(3) En concreto, en el Derecho romano se consideraban res publicae los rios publicos. Estas cosas estaban regu-
ladas en Titulo I, Libro II, de las Instituciones de Justiniano, dedicado a la divisién de las cosas, y se consideraban fuera
del comercio, junto con las res commune y las res universitatis. Por otra parte, estas res publicae pertenecian al pueblo
y esta relacion de pertenencia y el hecho de su consideracién como cosas fuera del comercio las diferenciaba de las res
singulorum o propiedades particulares, que estaban dentro del comercio. Esa calificacion de los rios como res publicae
puede encontrarse en la literatura juridica de Derecho romano del siglo X1X. Vid., por ejemplo, ORTOLAN, M. (1847):
Explicacion historica de la Instituta del emperador Justiniano, Madrid, p. 25; THEZARD, L. (1864): Répétitions écri-
tes sur le Droit Roman, Parfs, p. 75; DOMENGET, M.L. (1866): Institutes de Gaius, Parfs, p. 121; GOMEZ DE LA
SERNA, P. (1869): Curso historico-exegético del Derecho romano comparado con el espariol, tomo I, 4.* ed., Madrid,
p- 206; LAGRANGE, E. (1870): Manual de Derecho romano, Madrid, p. 189; HEINECIO, J. (1873): Recitaciones
del Derecho civil romano, 6.* ed., Valencia, p. 217; y GLUCK (1888): Comentario alle Pandette, Libro 1, Milan, p-
737. Ademds, en Derecho romano se consideran publicos los flumina perennia, tal y como afirman con fundamento en
Derecho romano, BONJEAN, G. (1878): Explication méthodique des Institutes de Justinien, tomo I, Paris, p. 411; o
SOHM, R. (1928): Instituciones de Derecho privado romano, 17.* ed., Madrid, p. 231.

Finalmente, es necesario indicar que en las obras de Derecho romano del siglo XIX se aprecia, al referirse a quién
pertenecen las cosas puiblicas, una sustitucién de la mencién al «pueblo» por la de «Estado» o «nacién». Sustitucion
que en parte respondia al proceso de personificacién del Estado producido durante ese siglo en el &mbito del Derecho y
a la paulatina identificacién de un titular en la mayor parte de las cosas que fueran susceptibles de apropiacién. Vid. por
ejemplo, esa sustitucion en THEZARD, L. (1864): Répétitions écrites sur le Droit Romain, Paris, p. 75; BONJEAN, G.
(1878): Explication méthodique des Institutes de Justinien, tomo I, Paris, p. 411; o GLUCK (1888): Comentario alle
Pandette, Libro I, Milan, pp. 736 y 737. Vid. también consideraciones realizadas en COLOM, E. (2006): «Las cosas pu-
blicas y su régimen juridico», Justicia Administrativa, nim. extraordinario, 2006, p. 15. Vid., ademds, en relacién con
el proceso de personificacién de las Administraciones y sus consecuencias patrimoniales las consideraciones realizadas
por COLOM, E. (1995): «Influencia de la configuracién de la personalidad juridica del Municipio en la determinacién
de la titularidad del patrimonio local», RAP, 137, 1995, pp. 93 y ss.

(4) El Derecho romano influy6 en los ordenamientos juridicos propios de diferentes paises europeos, bien me-
diante su aplicacién directa o mediante su incorporacién a normas nacionales —las Partidas de Alfonso X, constituyen
un ejemplo en el caso de Espafia—, y esa influencia se aprecia en el siglo X1x y en los Cédigos civiles y leyes com-
plementarias que se aprobaron. Y es precisamente en esos nuevos C6digos, entre los cuales pueden mencionarse los
de Francia, Italia o Espaiia, y en las normas sectoriales, en los que se introdujo un cambio relevante: las res publicae
pasaron a denominarse «dominio publico» y se consideraron fuera del comercio reguladas por normas especiales;
mientras que la propiedad privada estaba dentro del trafico juridico y se sometia a la regulacion de los Cédigos. Cambio
que se aprecia primero en Francia y después en Italia y Espafia. Vid. en relacion con la nocién de res publicae y su
reelaboracién en Derecho francés, italiano y espaiiol y su sustitucién por la categoria de dominio puiblico, las conside-
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La situacién que se acaba de describir ha quedado sustancialmente
alterada durante el siglo xX. La escasez de las aguas ha llevado a que Lo relevante es
tanto en Espafia como en Italia se haya incluido dentro del dominio o
publico hidrico la mayor parte de las aguas superficiales y subterra- determinar si
neas existentes en los respectivos paises, quedando un reducido nimero las aguas son
de supuestos de aguas privadas®. De la misma forma, en Francia han  apropiables o no,
aumentado los supuestos de aguas demaniales, si bien no han llegado a en definitiva si
demanializar la mayor parte de las aguas. Decisidon que quizds responda
a la adopcién de un modelo mixto en la configuracién publica de las 30N/ €s commune
aguas, en el que se impone un régimen de intervencion a las aguas pri- omnium.
vadas sin asumir la titularidad, tal y como se expondra en un apartado

raciones realizadas en COLOM, E. (2006): op. cit., pp. 21 y ss. y bibliografia allf citada. En cambio, en el Cédigo civil
portugués de 1867, en sus articulo 379 y 380, no se adopté la nueva terminologia y continuaron denomindndose cosas
publicas y calificindose como fuera del comercio. Asimismo, en dichos Cédigos y leyes sectoriales se identificaron los
rios y aguas que se consideraban demaniales con criterios diferentes a los del Derecho romano. De esta forma, apare-
cieron criterios como el de la navegabilidad, flotabilidad, etc., en Francia, para considerar un rio de dominio publico.
Esa sustitucién de los criterios del Derecho romano por otros nuevos en Francia ha sido destacada por GALLEGO
ANABITARTE, A. (1986): op. cit., p. 101. Vid. también, en relacién con este criterio en Francia, DEMOLOMBE
(1861): Traite de la distinction des biens, tomo I, Parfs, pp. 343 y ss. y jurisprudencia y bibliografia alli citada. Sin em-
bargo, en otros paises, como sucede en Italia, los criterios utilizados eran mds amplios. Vid. TIEPOLO (1887): Acque
demaniali, pubbliche, Milan, pp. 3 y ss. Tampoco en Espaiia se utilizé el criterio de la navegabilidad y se consideraron
publicas o de dominio ptblico los rios, las aguas continuas o discontinuas de manantiales y arroyos que corrian por sus
cauces naturales y las aguas que nacian continua o discontinuamente en terrenos del mismo dominio, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 4.° de la Ley de Aguas de 1879.

Por ultimo, es necesario indicar que la naturaleza juridica y alcance de la nocién de dominio ptblico ha estado
sometida a un amplio debate juridico desde el siglo x1x hasta nuestros dias. A €l no se hard referencia en el presente
estudio, dadas las limitaciones de su objeto. No obstante, debe indicarse que en nuestro pafs, en la actualidad, se consi-
deran los bienes de dominio ptiblico como una propiedad publica de la Administracion, fuera del comercio y sometida
al Derecho administrativo. Vid. en este sentido las consideraciones realizadas en relacién con la aplicacién de este
concepto a las aguas y la jurisprudencia al respecto en COLOM, E. (2007): «Dominio publico hidrdulico», en las pp.
650 y ss. de Embid Irujo, A. (dir.), Diccionario de Derecho de aguas, Tustel, Madrid.

(5) En concreto, en Italia el articulo 822 del Cédigo civil de 1942 dice que pertenecen al dominio piblico estatal
los rios, torrentes, lagos y otras aguas definidas publicas por la legislacién dictada en la materia. Esa remision debe
entenderse referida inicialmente al Real Decreto legislativo nim. 1775, de 11 de diciembre de 1933, en el que se deter-
minan con gran amplitud las aguas. Con posterioridad, se ha aprobado la Ley nim. 36, de 5 de enero de 1994, en cuyo
articulo 1.° se dice que todas las aguas superficiales y subterrdneas, aun las no afloradas del subsuelo, son publicas y
constituyen un recurso que es salvaguardado y utilizado segtn criterios de solidaridad. Esta tltima previsién contenida
en la Ley de 1994 y su alcance ha sido objeto de controversia en Italia. En relacién con la evolucién legislativa durante
el siglo xx de la publicidad de las aguas publicas, vid. PIERI, S. (2003): «Acque», en las pp. 17 y ss. de Digesto delle
Discipline privatistiche, UTET, Turin, y bibliografia y jurisprudencia alli citadas.

Y en Espaiia, en el articulo 1.° 2 de la Ley de Aguas de 1985 se decia que las aguas continentales superficiales,
asi como las subterraneas renovables, integradas todas ellas en el ciclo hidrolégico, constituian un recurso unitario,
subordinado al interés general, que formaba parte del dominio puiblico estatal como dominio publico hidraulico. Dicha
regulacién se complementaba con la enumeracién de bienes que se consideraban de dominio piblico en el articulo
2.° Junto a estas aguas publicas continuaban siendo privadas las previstas en las Disposiciones transitorias segunda
y tercera, Disposicion adicional primera y otras de cardcter menor mencionadas en el articulado de la Ley de Aguas.
Dicha regulacién se ha incorporado a los articulos 1.° 3 y 2.°, y Disposiciones transitorias segunda y tercera y adicional
primera del TRLA de 2001. En relacién con las aguas que forman parte del dominio publico, vid., con cardcter general,
PLAZA MARTIN, C. (2009): «El dominio ptiblico hidraulico», en las pp. 542 y ss. de GONZALEZ GARCIA, J. (dir.),
Derecho de los bienes piiblicos, Tirant lo Blanch, 2.* ed., Valencia, y bibliografia y jurisprudencia allf citada.
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posterior®. Solucién esta ultima que también ha sido adoptada en Portugal, como puede
apreciarse en otro trabajo de la presente obra, dedicado a la legislacién de aguas de ese
pais?.

Por tdltimo, debe sefialarse que la demanializacion de las aguas y la atribucién de la
pertenencia a una Administracién no conllevan que su gestor sea exclusivamente su titular.
En algunos de los paises, como significativamente ocurre en Espafia, se ha producido una
descentralizacién politica, credndose las Comunidades Auténomas. Comunidades que asu-
men parte de su gestién. Esta disociacion entre propiedad de las aguas, que corresponde
al Estado, y parte de la gestion, a las Administraciones autondmicas, no afecta a la confi-
guracién del modelo. Los poderes de las Administraciones sobre las aguas derivan de su
configuracién como dominio publico y su pertenencia publica®.

Frente a esta primera articulacién dual de las aguas como res publicae o dominio publi-
co y particulares, en otros Estados se ha excluido desde el principio la posibilidad de apro-
piacién de las aguas y, por tanto, la existencia de aguas de propiedad privada. Para ello se
ha utilizado el concepto de Derecho romano de res commune omnium, en el que se inclu-
yen las aguas corrientes. Categoria esta tltima que conlleva que las aguas no pertenecen a
nadie y pueden ser utilizadas por todos.

Esta configuracién puede apreciarse en Inglaterra. En dicho pais todas las aguas se
consideran corrientes y son res commune omnium. Ello conlleva que las aguas no puedan
ser propiedad de persona privada o publica alguna y que el debate juridico se centre en
quién tiene derecho al aprovechamiento. Inicialmente, los propietarios de fundos riberefios
eran los que tenian derecho a su aprovechamiento, pero esta situacion se ha ido superando

(6) Algun autor ha sefialado que esta diferencia entre Francia y Espafia responde a la menor escasez de agua en
Francia. Vid., sobre la configuracion de las aguas en Francia, las consideraciones realizadas por DIAZ LEMA, J.M.
(2006): op. cit., pp. 254 y ss.; y DIAZ LEMA, J.M- (1986): op. cit., pp. 687 y ss. Las aguas que se califican demaniales
aparecen determinadas en la actualidad en el Cédigo general de las propiedades de las personas publicas. Asi, en su
articulo L 2111-7 se establece que el dominio publico fluvial natural estd constituido por los cursos de agua y lagos
pertenecientes al Estado, a las colectividades territoriales o sus agrupaciones y clasificados en su dominio ptblico
fluvial. De forma complementaria, en el articulo L 2111-12 se dice que la clasificacion en el dominio publico fluvial
de una persona ptblica mencionada en el articulo L 2111-7 de un curso de agua, de una parte de un curso de agua, de
un canal, lago o estanque se produce por un motivo de interés general relativo a la navegacion, suministro de agua a
las vias navegables, a las necesidades de agua de la agricultura y la industria, al abastecimiento de las poblaciones o
la proteccion contra las inundaciones. La regulacién expuesta coincide en su mayor parte con la contenida con ante-
rioridad en el Cédigo de dominio publico fluvial y de la navegacion interior de 1964. Vid., en relacion con esta tltima
norma, DUFAU, J. (1990): Le domaine public, tomo I, Editions du Moniteur, Parfs, pp. 99 y ss. Las restantes aguas no
demaniales pueden ser de propiedad privada de los entes publicos o de propiedad particular.

(7) En concreto, en el articulo 84 de la Constitucién portuguesa de 1976 se dice que son de dominio ptiblico los
lagos, las lagunas y las corrientes de agua navegables o flotantes, con sus lechos respectivos. En desarrollo de esa pre-
visién constitucional se ha aprobado la Ley nim. 54/2005, de 15 de noviembre, por la que se establece la titularidad de
los recursos hidricos. En los articulos 2.°, 5.° y 7.° de esta Ley se amplian las aguas que se consideran dominio publico
y se incluyen otros supuestos de cursos de agua no navegables, aguas subterrdneas y superficiales en predios publicos,
determinados supuestos de aguas nacidas en predios privados o pluviales que caigan en estos, etc. Vid., en relacion con
las aguas que se consideran demaniales y privadas y la intervencion administrativa sobre las aguas de particulares, las
consideraciones y bibliografia y jurisprudencia contenida en otro trabajo de la presente obra.

(8) En relacién con esta disociacion vid. jurisprudencia del TC y consideraciones realizadas en COLOM, E.
(2007): op. cit., pp. 651 y ss.
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con posterioridad, admitiéndose el aprovechamiento de otras personas y la necesidad del
otorgamiento de un titulo habilitante para el disfrute®.

De lo expuesto en el presente apartado se deduce que, en la actualidad, el modelo de
configuracién publica de las aguas descrito en el presente apartado parte de la exclusion de
la propiedad privada de las aguas, ya sea en su totalidad —Ilos paises que califican las aguas
como res commune omnium— O en su mayor parte —Ilos paises, como Italia o Espaiia, que
califican como dominio publico de la Administracién casi todas las aguas—. Esa confi-
guracion publica ha permitido una intervencidon administrativa sobre las aguas, exigiendo
autorizaciones, estableciendo prohibiciones, etc.

2. El modelo piblico de aguas fundamentado en la identificacién
de una funcion piblica a la que estan destinadas:
la teoria de las cosas piiblicas vigente en Alemania

El modelo de configuracién juridica de las cosas publicas y, en concreto, de las aguas en
Alemania es distinto al descrito en el apartado anterior, en la medida en que parte de bases
diferentes'?. En dicho pafs se admite la existencia de aguas privadas, que se regulan por el
Derecho privado, y también de aguas publicas, que se rigen asimismo en lo esencial por el
mismo régimen que las cosas privadas. Sobre ambos tipos de aguas se va a establecer una
intervencién administrativa. Intervencidon que conlleva una excepcion a esa aplicacién del
Derecho privado a las aguas en lo que sea preciso para asegurar el fin publico que cumplen
y que es de una gran intensidad?.

El esquema que se ha expuesto se articula juridicamente de acuerdo con su propia
teoria de las cosas publicas, teoria que no utiliza los conceptos de Derecho romano des-

(9) Vid., en relacién con el Derecho de aguas en Inglaterra, las consideraciones realizadas por GALLEGO
ANABITARTE, A. (1986): op. cit., pp. 73 y ss.; y LIEBANA ORTIZ, J.R. (2005): «El Derecho de aguas inglés y la
Directiva marco de aguas. Pasado y presente», RARAP, nim. 27, 2005, pp. 295 y ss.

(10)  En relacién con esta separacién del Derecho alemdn del resto de los ordenamientos de paises de Europa
occidental y, en particular, el sometimiento de la mayor parte de las aguas publicas al Derecho privado vid. GALLEGO
ANABITARTE, A. (1986): op. cit., pp. 57 y ss. Vid. también, sobre la teorfa de las cosas piblicas en Alemania y sus
diferencias con la teorfa del dominio ptiblico expuesta en el apartado anterior, las consideraciones realizadas y biblio-
graffa citada en PAREJO ALFONSO. L. (1983): «Dominio piblico: un ensayo de reconstruccién de su teorfa general»,
RAP, niim. 100-102, 1983, pp. 2396 y ss.; y DIAZ LEMA, J.M. (1986): op. cit., pp. 716 y 717.

(11) Asi, DIAZLEMA, .M. (1986): op. cit., p. 726, ha afirmado que el Derecho aleman vigente ha alcanzado un
grado de publificacion de las aguas practicamente absoluto. Y en, op. cit., p. 718, sefiala que el contenido de las aguas
estd sujeto a intensas limitaciones, y entre ellas las siguientes: la propiedad del fundo y, accesoriamente, de las aguas,
no implica el derecho al aprovechamiento de las aguas, puesto que con algunas excepciones el Estado se reserva la
concesién de los aprovechamientos, ya sea al propietario o a un tercero; el propietario de aguas corrientes superficiales
ha de soportar ciertos aprovechamientos comunes, para los usos individuales y domésticos fundamentales; o el propie-
tario, cuando no es a la vez riberefio, ha de soportar ciertos aprovechamientos del riberefio. También existen limitacio-
nes en relacion con los cdnones que percibe el propietario de las aguas. En relacién con las diversas modalidades de
aprovechamientos y titulos habilitantes requeridos vid. las consideraciones realizadas por el citado autor, op. cit., pp.
719 y ss. Vid. también sobre el Derecho aleman OLLER RUBERT, M. (2007): «La evolucién de Derecho de aguas en
la Republica Federal Alemana», REALA, nim. 303, 2007, pp. 229 y ss.

Tal conjunto de limitaciones ha llevado a que se sostenga en la doctrina alemana que no hay propiamente propiedad
en las aguas superficiales asi como en las subterraneas, salvo en los rios navegables de la Federacion y de los Estados.
Vid., en este sentido, destacadamente el trabajo contenido en esta obra de J. PIELOW titulado «La aplicacién del
Derecho europeo de aguas en Alemania», apartado VIIIL.
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critos en el apartado anterior ni las modificaciones posteriores de estos en los Derechos
nacionales. Asi, en el Derecho administrativo alemadn la teoria de las cosas publicas no
tiene por objeto propiamente el estatuto aplicable a los bienes de los entes publicos, que
en lo esencial es el mismo que el aplicable a los de los particulares; sino que el objeto es
la funcidn publica que cumplen los bienes, el destino al que estdn afectados, y cuya efec-
tividad y proteccién puede requerir el establecimiento de excepciones a la aplicacién del
estatuto de la propiedad privada, la imposicién de servidumbres y limitaciones sobre los
bienes privados, etc.

Desde esta perspectiva, en la teorfa de las cosas publicas lo realmente importante es
la regulacion de esa finalidad ptblica y los poderes que se atribuyen para su efectividad y
proteccion a las Administraciones, y no tanto averiguar quién es el propietario, que pasa
a un segundo plano. Afirmacién que aplicada a las aguas conlleva, dada su consideracion
como cosas publicas, la necesidad de determinar el régimen de intervencion administrativa
sobre las aguas para hacer efectiva la funcién piblica que cumplen, pasando a un segundo
plano quién es su titular?.

Por ultimo, es necesario sefialar que, en el caso de las aguas, la intervencion adminis-
trativa sobre ellas no corresponde a un tinico ente publico, sino a varios, segin el sistema
de distribucion de competencias previsto en la legislacion?, situacién que no es novedosa,
puesto que también se aprecia en los paises descritos en el apartado anterior.

De lo expuesto en este apartado se deduce la configuracién publica de las aguas.
Configuracién publica que consiste en el conjunto de instrumentos juridicos precisos, tales
como autorizaciones, limitaciones, prohibiciones, etc., para hacer efectiva y proteger la
funcién que cumplen las aguas, y que no deriva de la titularidad ptblica de las aguas o de
la declaracion de inapropiabilidad de estas.

3. El modelo publico de aguas mixto fundamentado en la calificacion
de parte de las aguas como dominio ptblico de una Administracion
y en las restantes la identificacion de una funcién piblica, cuya
efectividad y proteccion impone una intervencion administrativa

Como se indic6 en un epigrafe anterior, el modelo publico dual de aguas que diferenciaba
entre aguas de dominio publico y privadas entra en crisis en el siglo xX. En algunos paises,
como es el caso de Espaiia, se optard por demanializar la mayor parte de las aguas y asu-
mir las Administraciones su gestién y proteccion, admitiendo un nimero reducido de aguas
privadas. Y en otros paises se optard por un modelo mixto en el que la Administracién no
ampliard excesivamente los supuestos de aguas demaniales, respetando la titularidad priva-

(12) Como ha indicado DIAZ LEMA, .M. (2006): op. cit., p. 257, en el Derecho alemdn se ha llevado a su
plenitud la publificacién de todas las aguas, considerdndolas en su conjunto como cosas publicas e imponiéndoles,
por consiguiente, unas muy intensas limitaciones juridico-publicas, que se traducen en que, con ciertas salvedades, la
inmensa mayoria de los aprovechamientos estdn sometidos a un previo control administrativo (o bien de cardcter auto-
rizatorio o bien de cardcter concesional); esto es aplicable por igual a las aguas superficiales y a las aguas subterraneas.

(13)  Vid., sobre la distribucion de competencias de las Administraciones sobre las aguas privadas y piblicas en
Alemania, DIAZ LEMA, J.M. (1986): op. cit., pp. 713 y ss.
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da de las aguas, pero las someterd a una serie de controles similares a
los existentes en las aguas demaniales. De esta forma, la configuracién
publica de las aguas tendra un doble fundamento: la calificacién como
dominio publico de una parte de ellas, asumiendo su gestion y protec-
cion, y la intervencién administrativa en las aguas privadas fundamentada
en la existencia de un interés publico (proteccién medioambiental, etc.).

Esta situacion puede apreciarse en Francia. Durante el siglo xx se
produce la demanializacién de ciertas aguas, pero el resto permane-
cen privadas. No obstante, de ello no puede deducirse que no se haya  (Configuracion
avanzado en la configuracién publica de las aguas. Por el contrario, esa piblica que
publificacién se ha producido, aunque utilizando las técnicas propias

del modelo aleman. Es decir, las aguas privadas no se demanializan, cons.lste enel
pero se identifica un interés o funcién publica que justifica la interven- conjunto de
cién de la Administracion en ellas, exigiendo autorizaciones, estable- instrumentos

ciendo prohibiciones y limitaciones, etc. De esta forma, se opta por un jurl'dicos precisos,
modelo mixto que parte de una demanializacién de determinadas aguas,
asumiendo su gestion y proteccion, dado que la Administracién es su o
titular, y una intervencién publica en las aguas privadas, justificada en ~ autorizaciones,
su proteccién®. limitaciones,

tales como

Asimismo, puede apreciarse este modelo mixto en Portugal. Como prohibiciones,
se indica en otro estudio especifico en esta obra sobre la legislacion  etc,, para hacer
portuguesa de aguas, en la década de los afos noventa del siglo XX, se

. ) >~ efectivay proteger
aprobaron determinadas normas en las que se optd por no por demania- la funcis
lizar las aguas privadas, sino sujetar todos los usos del dominio hidrico, afuncion
fuera este publico o privado, a titulo de utilizacién®. que cumplen
En resumen, de la situacién descrita en diversos paises europeos se las aguas.

deduce que existe una intervencion considerable en las aguas, interven-
cién que puede articularse mediante la asuncién de la titularidad de las
mads importantes por la Administracién —dominio publico—, dejando
supuestos de menor relevancia en el dominio privado o declardndolas
inapropiables por persona alguna —res commune omnium—. O tam-
bién puede manifestarse juridicamente mediante su consideracién como
cosas publicas, por existir una funcién publica justificativa de esta cali-
ficacion, y mediante el establecimiento consecuente de un régimen de

(14)  Vid., sobre estos controles, consideraciones realizadas por DIAZ LEMA, .M. (2006): op. cit., pp. 255 y ss.
En €l el autor afirma que se ha aprobado en Francia la Ley de 3 de enero de 1992, en la que se introduce un principio
general de control administrativo —consistente en una autorizacion administrativa o una simple declaracién— apli-
cable por igual a las corrientes de agua no dominiales y dominiales, asi como las subterrdneas; tinicamente quedan
excluidos los aprovechamientos domésticos. La existencia de esta intervencion administrativa ha llevado al citado
autor, op. cit., p. 257, a sostener que el control previsto en la citada Ley de 1992 produce unos resultados muy cercanos
a la declaracion de dominialidad general; y solo la abundancia de los recursos hidrdulicos explica que se haya quedado
a las mismas puertas de la declaraciéon de dominio publico. Vid. también, sobre estos controles, las consideraciones
realizadas en otro trabajo de esta obra dedicado a la legislacién francesa de aguas.

(15) Vid. consideraciones realizadas por SERENO, A., en el estudio incluido en esta revista titulado «La aplica-
cién del Derecho de aguas en Portugal», pp. 233 y ss.
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intervencion estricto sobre las aguas —autorizaciones, declaraciones, limitaciones, etc.—;
régimen de intervencidn que se aplica tanto a las aguas privadas como publicas. O puede
articularse mediante una combinacién de los dos supuestos anteriores —dominio ptiblico
de las aguas y sometimiento a intervencidn publica de las aguas privadas—.

II. LA INCORPORACION DE LA CONFIGURACION PUBLICA DE LAS AGUAS
A LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS: INTRODUCCION DE UNA REGULACION
COMUN MINIMA PARA TODOS LOS ESTADOS MIEMBROS

La configuracién publica de las aguas antes de la aprobacion de la DMA en la mayor parte
de los Estados europeos, aunque con diferencias en su articulacion juridica, ha llevado
a que en la citada Directiva se refleje esta. No obstante, la existencia de varios modelos
de concrecién de esa publicidad determina que en la DMA se opte por la solucién que se
adapte a la mayor parte de los ordenamientos nacionales, y que consiste en regular el fin
publico perseguido en las aguas y los mecanismos de intervencién para hacerlo efectivo.
De esta forma, se consigue que la regulacion contenida en la DMA sea compatible con el
modelo alemén o el modelo mixto de configuracién publica de las aguas y con el modelo
que utiliza el concepto de res commune omnium aplicado a las aguas; no obstante, la solu-
cidn elegida plantea problemas con el modelo dual de aguas demaniales/privadas, como es
el espafiol, como se indicard en un apartado posterior®,

Precisamente, esta falta de adaptacion del modelo espaiiol obliga a examinar los meca-
nismos de intervencién publica contenidos en la DMA y, en udltima instancia, la configu-
racion publica de estas. Para ello primero se examinaré el alcance y fines perseguidos por
la DMA y, en especial, su aplicacion a todo tipo de aguas (II.1). Y, posteriormente, se hara
una breve referencia a algunos de los mecanismos de intervencién regulados en la DMA.
Entre ellos se aludira a la autorizacién previa para la captacién de aguas dulces superfi-

(16) La DMA es compatible con el modelo aleman, dado que lo que hace es regular la funcién publica y los ins-
trumentos para hacer efectiva esa finalidad publica; intervencion que recae tanto sobre aguas piblicas como privadas.
Desde esta perspectiva se corresponde con la teoria de las cosas puiblicas expuesta en el apartado anterior. O también
puede aplicarse la DMA en el modelo mixto, en el que existe un dominio piiblico hidraulico y una intervencién piblica
sobre las aguas privadas. En ambos casos existe una funcion piblica y una actuacion administrativa, si bien mas intensa
en el caso de las aguas demaniales que la que recae sobre aguas privadas. O, asimismo, se corresponde con el modelo
que utiliza el concepto de res commune omnium, al ser los poderes puiblicos los que protegen las aguas y los que son
garantes del cumplimiento de los fines fijados por la DMA.

Por el contrario, la regulacion de la DMA plantea problemas en el modelo dual de aguas demaniales/privadas,
como es el espailol. En €l se parte de que las aguas privadas se rigen prioritariamente por el Derecho privado, frente a
las demaniales, sometidas plenamente al Derecho administrativo. Aplicacién de los principios de Derecho privado que
puede ser incompatible con el intervencionismo publico sobre las aguas privadas ordenado por la DMA, tal y como se
expondra en un apartado posterior. Ello puede obligar a modificar el modelo espaiiol de configuracién piblica de las
aguas para convertirlo en un sistema mixto, como es el francés o portugués.

En relacién con la DMA, a la que se hara referencia en el presente apartado vid. Agudo Gonzilez; A. (coord.)
(2010): El Derecho de aguas en clave europea, La Ley, Madrid; TIRADO ROBLES; C. (2004): La politica del agua en
el marco comunitario y su integracion en Esparia, Thomson/Aranzadi, Pamplona; y LA CALLE MARCOS, A. (2004):
«El nuevo marco que introduce la Directiva Marco de Aguas en la Unién Europea» en las pp. 69 y ss. de Aguilera, A.,
y Arrojo, P. (coords.), El agua en Esparia. Propuestas de futuro, Ediciones del Oriente y del Mediterrdaneo, Madrid. Vid.
también la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento europeo «La politica de aguas de la Comunidad
europea» de 21 de febrero de 1996 [COM (96) 59 final].
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ciales y recarga y aumento de las aguas subterraneas y otras medidas de control (II.2), las
autorizaciones previas de vertidos en las masas de aguas y otras medidas adoptadas (II.3),
la introduccidn de criterios preferentes de utilizacion de las aguas (I1.4) o la regulacién de
los precios del agua (IL.5).

1. Identificacion del fin piblico perseguido por la Directiva marco de aguas:
la proteccion de las aguas superficiales y subterraneas
tanto desde la perspectiva cuantitativa como cualitativa

El fin publico perseguido por la DMA es la proteccion de las aguas superficiales y sub-
terrdneas"”. Esta finalidad se interpreta de forma amplia en la DMA. Asi, se consideran
medidas de proteccion los controles cuantitativos, que afectan a la cantidad de recurso (v.
gr. autorizacién de las captaciones de agua dulce), y también se consideran como tales los
controles cualitativos, centrados en la calidad de las aguas (v. gr. autorizacién de vertidos).
Es preciso resaltar que los primeros afectan a la forma de gestionar las aguas'®. Por otra

(17) Asi, en los Considerandos de la DMA se dice que el agua no es un bien comercial como los demds, sino un
patrimonio que proteger, defender y tratar como tal (Considerando 1). Y esta proteccion es precisa, dado que las aguas
de la Comunidad estdn sometidas a la creciente presion que supone el continuo crecimiento de la demanda de agua de
buena calidad en cantidades suficientes para todos los usos (Considerando 4). De ahi que sea necesario desarrollar una
politica comunitaria integrada de aguas (Considerando 9). Politica que necesita un marco legislativo coherente, efectivo
y transparente que proporcione principios comunes y un marco general de actuacién; marco que se contiene en la DMA
y en el que, entre otros aspectos, se contienen los principios generales de proteccién y uso sostenible del agua en la
Comunidad de conformidad con el principio de subsidiariedad (Considerando 18).

(18) Esta doble perspectiva de la proteccion se justifica en los Considerandos de la DMA. En este sentido, por
ejemplo, en el Considerando 19 se afirma que la presente Directiva tiene por objeto mantener y mejorar el medio
acudtico de la Comunidad; este objetivo se refiere principalmente a la calidad de las aguas afectadas; sin embargo, el
control cuantitativo es un factor de garantia de una buena calidad de las aguas y, por consiguiente, deben establecerse
medidas cuantitativas subordinadas al objetivo de garantizar una buena calidad. En el Considerando 20 se dice que el
estado cuantitativo de una masa de agua subterranea puede tener repercusiones en la calidad ecoldgica de las aguas
superficiales y de los ecosistemas terrestres asociados con dicha masa de agua subterrdnea. O se alude de nuevo a esta
doble perspectiva en el Considerando 23 de la DMA. Vid., en relacién con la interpretacion amplia de la proteccion de
las aguas, asi como el fundamento de la competencia comunitaria para aprobar la DMA, las consideraciones realizadas
por TIRADO ROBLES; C. (2004): op. cit., pp. 62y ss., y 83 y ss.; y AGUDO GONZALEZ, J. (2010): pp. 73 y ss. de
Agudo Gonzilez, A. (coord.), El Derecho de aguas en clave europea, La Ley, Madrid Esta doble perspectiva cuan-
titativa y cualitativa tiene sus precedentes, tal y como se sefiala en los Considerandos 3 y 4 de la DMA. En concreto,
en el Considerando 3 se dice que en la declaracién del seminario ministerial sobre aguas subterraneas, celebrado en
La Haya en 1991, se reconocia la necesidad de adoptar medidas para evitar el deterioro a largo plazo de los aspectos
cualitativos y cuantitativos de las aguas dulces y se solicité la aplicacién de un programa de medidas antes del ailo
2000 encaminado a lograr la gestién sostenible y la proteccién de los recursos hidricos; en sus Resoluciones de 25 de
febrero de 1992 y de 20 de febrero de 1995, el Consejo exigié un programa de actuacién en materia de aguas subterra-
neas y una revision de la Directiva 80/68/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1979, relativa a la proteccion de las
aguas subterraneas contra la contaminacién causada por determinadas sustancias peligrosas en el marco de una politica
general de proteccion de las aguas dulces. Y en el Considerando 4 de la DMA se dice que las aguas de la Comunidad
estdn sometidas a la creciente presion que supone el continuo crecimiento de la demanda de agua de buena calidad en
cantidades suficientes para todos los usos; el 10 de noviembre de 1995, en su Informe «El medio ambiente en la Unién
Europea-1995», la Agencia Europea del Medio Ambiente presenté un estudio actualizado sobre el estado del medio
ambiente, en el que se confirmaba la necesidad de tomar medidas para proteger las aguas comunitarias en términos
cualitativos y cuantitativos.

A cada uno de estos tipos de controles se asocian instrumentos juridicos diferentes, tal y como se indica en los
Considerandos de la DMA. Asi, por lo que respecta a los controles cualitativos, se mencionan las medidas de pre-
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parte, debe sefialarse que esos controles cuantitativos y cualitativos de las aguas se rea-
lizan por demarcaciones hidrogréficas y por la autoridad competente que designen los
Estados!.

Y para hacer efectiva esta finalidad, en la DMA no se diferencia entre aguas privadas
o publicas ni superficiales ni subterrdneas. A todas ellas se aplican. Ademads, las aguas
superficiales y subterrdneas se consideran, en principio, recursos naturales renovables
(Considerando 28 de la DMA). De la misma forma la DMA se aplica a las aguas de tran-
sicién y costeras®?.

Debe resaltarse la inclusion de las aguas costeras dentro de las aguas superficiales,
lo que conlleva, desde la perspectiva de algunos ordenamientos nacionales, una novedad,
como es el caso espafiol®). Consideraciéon como parte de las aguas superficiales que con-
lleva que se les aplique la DMA vy, por tanto, el cumplimiento de los objetivos medioam-
bientales previstos en el articulo 4.° de la DMA, su inclusién en la demarcacién o demar-
caciones hidrograficas mds préximas o mds apropiadas (articulo 3.° 1 de la DMA) y su
previsién en los programas de medidas y en los planes hidrolégicos de cuenca (articulos 3.°
4y 13 y Anexos Il y VII de la DMA).

vencion y control de la contaminacion, el control de la contaminacién por vertido, emision o pérdida de sustancias
peligrosas prioritarias, etc. (v. gr. Considerandos 40, 43, etc.) Y, por lo que respecta a los controles cuantitativos, en el
Considerando 41 se dice que, en cuanto a los aspectos cuantitativos del agua, deben establecerse principios generales
de control de la captacion y del almacenamiento a fin de garantizar la sostenibilidad medioambiental de los sistemas
acudticos afectados.

(19) En este sentido, en el articulo 3.° 2 de la DMA se dice que los Estados miembros adoptaran las disposicio-
nes administrativas adecuadas, incluida la designacion de la autoridad competente apropiada, para la aplicacién de las
normas de la presente Directiva en cada demarcacion hidrogréfica situada en su territorio. Dicha autoridad competente
podrd ser un organismo nacional o internacional preexistente, segtin el articulo 3.° 6 de la DMA, y existir varias en una
misma demarcacion hidrografica, aunque deben actuar coordinadamente, segtin se especifica en el articulo 3.° 8 de la
DMA. Finalmente, es preciso sefialar que la demarcacién hidrografica se define en el articulo 2.° como la zona marina
y terrestre compuesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas subterrdneas y costeras asociadas,
designada, de acuerdo con el articulo 3.° 1 de la misma Directiva, como principal unidad a efectos de la gestién de las
cuencas hidrogrificas.

(20) Las definiciones de aguas subterrdneas y superficiales se contienen en el articulo 2.° de la DMA. Asf, aguas
subterrdneas son aquellas que se encuentran bajo la superficie del suelo en la zona de saturacion y en contacto directo
con el suelo o el subsuelo. Y aguas superficiales son las aguas continentales, excepto las aguas subterrdneas; las aguas
de transicion y las aguas costeras, y, en lo que se refiere al estado quimico, también las aguas territoriales. En dichas
definiciones se entienden incluidas tanto las aguas privadas como publicas. En relacién con la aplicacién de la DMA a
las aguas costeras vid. TIRADO ROBLES, C. (2004): op. cit., pp. 71 y ss.; y CHINCHILLA PEINADO, J.A. (2010):
pp. 165y ss. de Agudo Gonzdlez, J. (coord.), El Derecho de aguas en clave europea, La Ley, Madrid.

(21) Por aguas costeras se entiende, segun el articulo 2.° 7 de la DMA, las aguas superficiales situadas hacia
tierra desde una linea cuya totalidad de puntos se encuentra a una distancia de una milla ndutica mar adentro desde el
punto mds préximo de la linea de base que sirve para medir la anchura de las aguas territoriales y que se extienden, en
su caso, hasta el limite exterior de las aguas de transicion.

La inclusién de las aguas costeras se justifica en el Considerando 17 de la DMA. En €l se dice que una politica de
aguas eficaz y coherente debe tener en cuenta la vulnerabilidad de los ecosistemas acudticos situados cerca de las costas
y los estuarios o en golfos o mares relativamente cerrados, puesto que el equilibrio de todas estas zonas depende en
buena medida de la calidad de las aguas continentales que fluyen hacia ellas; la proteccion del estado de las aguas en las
cuencas hidrograficas proporcionard beneficios econémicos, al contribuir a la proteccién de las poblaciones piscicolas,
incluidas aquellas que tienen su hdbitat cerca de las costas.
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2. Medidas de control de la captacion y almacenamiento
del agua dulce y recarga y aumento de las aguas
subterraneas: las autorizaciones previas otorgadas
por las autoridades competentes

En la DMA se enumeran unos instrumentos para hacer efectivo el con-
trol cuantitativo de las aguas superficiales y subterrdneas, y se establece
la posibilidad de que los Estados miembros introduzcan otros diferen-
tes. Dichos controles, que se aplican tanto a aguas privadas como publi-
cas, se justifican en el Considerando 41 de la DMA en que con ellos
se garantiza la sostenibilidad medioambiental de los sistemas acudticos
afectados. En concreto, los controles que se mencionan en la DMA son
los siguientes:

a) Autorizacién previa para la captacion de aguas dulces super-
ficiales y subterraneas y para el embalse de aguas dulces superficiales
[articulo 11.3.e) de la DMA]. Dicha modalidad de control se revisara
periédicamente y, cuando proceda, se actualizara. Es preciso advertir
que el apartado e) del articulo11.3 permite excluir de la autorizacién
algunos supuestos por su escasa relevancia. Asi, en el citado precepto
se dice que los Estados miembros podran eximir de dichos controles las
captaciones o embalses que no repercutan de manera significativa en el
estado del agua.

b) Registro o registros de captacién de aguas dulces superficiales y
subterraneas [articulo 11.3.e) de la DMA]. Al igual que se dijo en el caso
anterior, dicho control se revisard periédicamente y, cuando proceda, se
actualizard, y los Estados miembros podran eximir de este a las capta-
ciones que no repercutan de manera significativa en el estado del agua.

c) Otras medidas de control para la captacién la captacién de
aguas dulces superficiales y subterrdneas [articulo 11.3.e) de la DMA].
En el citado precepto no se enumeran, permitiendo a los Estados su
introduccidn.

d) Autorizacion previa para la recarga o el aumento de masas de
agua subterrdnea [articulo 11.3.f) de la DMA]®?. Dicho control se revi-
sard periddicamente y, cuando proceda, se actualizara.

Las autorizaciones a las que se acaba de hacer referencia pueden ser
objeto de revision en los casos en los que no se logren los objetivos de
proteccién de las masas de agua (articulo 11.5 de la DMA)®,

Debe resaltarse
la inclusion de
las aguas costeras
dentro de las aguas
superficiales,
lo que conlleva
desde
la perspectiva
de algunos
ordenamientos
nacionales
una novedad,
como es el caso
espafiol.

(22) Es preciso advertir que esta autorizacion previa, en algunos casos, es necesario relacionarla con la descrita
en el apartado a) anterior, puesto que ha sido necesario previamente realizar una captacién del agua. Relacién que se
pone de manifiesto en el articulo 11.3.f) de la DMA, al afirmar que el agua que se utilice para este fin podrd obtenerse de
cualquier agua superficial o subterrdnea, siempre que el uso de la fuente no comprometa la consecucién de los objetivos

medioambientales establecidos para la fuente o la masa de agua recargada o aumentada.

(23) Encel articulo 11.5 de la DMA se establece que, cuando los datos en virtud de actividades de seguimiento
u otros datos indiquen que probablemente no se lograran los objetivos establecidos en el articulo 4.° de la Directiva
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Finalmente, es necesario advertir que con posterioridad a la DMA se ha aprobado la
Directiva 2006/123/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior, directiva que es aplicable a los casos
de usos de agua que requieran una intervencién publica y, en particular, una autorizacion,
y Directiva en la que se regula el procedimiento de concesidn de autorizaciones en ciertos
supuestos y se establecen condiciones para que pueda exigirse una autorizacion®?,

3. Medidas de control de los vertidos en las masas de agua

Las captaciones de aguas para aprovechamientos exigen en numerosas ocasiones el vertido
de las aguas sobrantes. Este vertido puede ser realizado mediante una fuente puntual, como
sucede con los vertidos procedentes de industrias, poblaciones, etc., o bien mediante una
fuente difusa, como puede suceder con los regadios agricolas. La DMA va a introducir
condicionantes en forma de autorizaciones previas, prohibiciones o introduccion de regla-
mentaciones. Es preciso indicar que esta regulacion debe estar coordinada con la expuesta
en el apartado anterior, en la medida en que carece de sentido otorgar una autorizacién para
la captacién para un determinado uso y denegar la autorizacidn de vertidos procedentes de
esa actividad®.

Los controles de vertidos aparecen enumerados en el articulo 11.3 de la DMA y articu-
los complementarios, y en ellos se diferencia en funcién de la fuente de procedencia:

a) Controles para vertidos procedentes de fuente puntual que puedan causar con-
taminacién. De acuerdo con el articulo 11.3.g) de la DMA, estos podran consistir en un
requisito de reglamentacién previa, como la prohibicién de la entrada de contaminantes en
el agua, o el requisito de autorizacidn previa, o el registro basado en normas generales de
cardcter vinculante, que establezca controles de la emisién de los contaminantes de que
se trate, incluyendo los controles con arreglo a lo dispuesto en los articulos 10 y 16 de la
DMA. Dichos controles se revisaran periédicamente y, cuando proceda, se actualizaran.

b) Controles para los vertidos procedentes de fuentes difusas que puedan causar con-
taminacion. Segun el articulo 11.3.h) de la DMA, estos controles podran consistir en un
requisito de reglamentacién previa, como la prohibicién de la entrada de contaminantes

marco para una masa de agua, el Estado velard por que se investiguen las causas de esa posible carencia, se examinen
y revisen adecuadamente los permisos y autorizaciones pertinentes, se revisen y ajusten adecuadamente los programas
de seguimiento, y se establezcan las medidas adicionales que sean necesarias para lograr los objetivos, incluido, cuando
proceda, el establecimiento de normas de calidad medioambiental mds estrictas con arreglo a los procedimientos del
Anexo V de la DMA. Por otra parte, en el propio articulo 11.5 de la DMA se establece que cuando esas causas resulten
de circunstancias debidas a causas naturales o de fuerza mayor que sean excepcionales y no hayan podido preverse
razonablemente, en particular, graves inundaciones y sequias prolongadas, el Estado miembro podrd determinar que no
es factible adoptar medidas adicionales, de conformidad con el articulo 6.° 4 de la DMA.

(24) Vid., por ejemplo, la exigencia de un procedimiento publico e imparcial y transparente para otorgar autori-
zaciones en recursos naturales cuando estas sean limitadas, contenida en el articulo 12 de la Directiva. O la regulacién
contenida en los articulos 9.° y ss. de la Directiva relativa a las autorizaciones, en aquello que sea aplicable.

(25) Esa necesaria coordinacion se aprecia, por ejemplo, en el articulo 7.° de la DMA. En dicho precepto se
establecen normas relativas a la captacion de agua potable para consumo humano y normas relativas a la depuracion
de aguas.
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en el agua, el requisito de autorizacién previa, o el registro basado en normas generales
de carécter vinculante, cuando este requisito no esté establecido de otra forma en la legis-
lacién comunitaria. Dichos controles se revisardn periddicamente y, cuando proceda, se
actualizardn.

¢) Controles de vertidos directos de contaminantes en las aguas subterrdneas. En
relacién con estos, en el articulo 11.3.j) de la DMA se establece la prohibicion de vertidos
directos en las aguas subterrdneas, sin perjuicio de los supuestos concretos que menciona
el propio precepto, en los que los Estados podrdn autorizar la reinyeccion en ellas para
fines geotérmicos, de exploracién y extraccion de hidrocarburos o actividades mineras,
etc., siempre que dichos vertidos no pongan en peligro el logro de los objetivos medioam-
bientales establecidos para esa masa de agua subterrdnea.

d) Otro tipo de controles. En el articulo 11.3.i) de la DMA se prevé la posibilidad
de establecer medidas para garantizar en particular que las condiciones hidromorfolégicas
de las masas de agua estén en consonancia con el logro del estado ecoldgico necesario
o del buen potencial ecoldgico de las masas de agua designadas como artificiales o muy
modificadas. Los controles realizados con este fin podrdn consistir en el requisito de auto-
rizacién previa o de registro basado en normas generales de cardcter vinculante, cuando no
esté establecido de otra forma en la legislacion comunitaria. Dichos controles se revisardn
periddicamente y, cuando proceda, se actualizaran.

4. Determinacion de los criterios preferentes de utilizacion de las aguas

El objeto de la DMA, segtin su articulo 1.°, es establecer un marco para la protecciéon de
las aguas superficiales y subterrdneas que promueva un uso sostenible del agua basado en
la proteccién a largo plazo de los recursos hidricos disponibles, y contribuir de esta forma
a garantizar el suministro suficiente de agua superficial o subterrdnea en buen estado, tal
y como requiere un uso del agua sostenible, equilibrado y equitativo, y reducir de forma
significativa la contaminacién de las aguas subterraneas.

El cumplimiento de estas finalidades requiere, entre otras medidas, conocer cudles son
los usos més apropiados y priorizar unos usos frente a otros. La DMA no concreta cudles
son estos usos prioritarios, salvo la excepcién a la mencion de las aguas para consumo
humano contenida en el articulo 7.° de la DMA®®. Dichos usos deben determinarse en el
ambito de cada demarcacidn hidrogréfica, respetando las reglas previstas en la DMA. Entre

(26) Asi, en el apartado primero del articulo 7.° de la DMA se establece que los Estados miembros especificaran,
dentro de cada demarcacién hidrogrifica, todas las masas de agua utilizadas para la captacion de agua destinada al
consumo humano que proporcionen un promedio de 10 m? diarios o que abastezcan a més de 50 personas, y todas las
masas de agua destinadas a tal uso en el futuro, y en el apartado tercero del citado precepto se establece que los Estados
miembros velardn por la necesaria proteccion de las masas especificadas, con objeto de evitar el deterioro de su calidad,
contribuyendo as{ a reducir el nivel de tratamiento de purificacién necesario para la produccién de agua potable; los
Estados miembros podran establecer perimetros de proteccién para esas masas de agua.

Es preciso advertir que en el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la «Comunicacién de la Comisién
al Consejo y al Parlamento europeo - La politica de aguas de la Comunidad europea» (97/C30/02) se propuso expre-
samente que se indicara en la futura Directiva una priorizacion de usos, que quedaria definida por el abastecimiento
humano, la garantizacién de los requerimientos ecolégicos, los usos agricolas e industriales y el ocio y otros usos
suntuarios. Tales propuestas, sin embargo, no se tuvieron en cuenta en la redaccion final de la DMA.
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esas reglas se encuentra que los usos sean compatibles con los objetivos medioambientales
enumerados en el articulo 4.° de la DMA, salvo que concurran algunas de las excepciones
previstas en el citado precepto®”, y que sean determinados siguiendo los pasos fijados en
la DMA®®,

5. El establecimiento de precios del agua

En la DMA se regulan los precios por el uso del agua y los criterios para fijar su cuantia.
Ello responde a la consideracion de los precios como un instrumento mas para conseguir
los objetivos fijados en la DMA®,

Esta vinculacién entre precios y objetivos de la DMA se reconoce en el propio articulo
9.° de la DMA. En dicho precepto se establece que con los precios del agua los Estados
miembros garantizardn dos objetivos: que la politica de precios del agua proporcione
incentivos adecuados para que los usuarios utilicen de forma eficiente los recursos hidricos
y, por tanto, contribuyan a los objetivos medioambientales de la presente Directiva, y que
conlleve una contribucién adecuada de los diversos usos del agua desglosados, al menos,
en industria, hogares, y agricultura, a la recuperacion de los costes de los servicios rela-
cionados con el agua, basada en el andlisis econémico efectuado con arreglo al Anexo III
de la DMA, y teniendo en cuenta el principio de que quien contamina paga. Al cumplir
con estos dos objetivos, los Estados miembros podrin tener en cuenta los efectos sociales,

(27) Entre los objetivos fijados en el articulo 4.° de la DMA se mencionan la necesidad de prevenir el deterioro,
proteger, mejorar y regenerar las masas de aguas superficiales, proteger y mejorar las masas de aguas superficiales y
muy modificadas y la reduccién de progresiva de la contaminacién procedente de sustancias prioritarias e interrumpir
o suprimir gradualmente los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias. De forma si-
milar, aunque con adaptaciones, para las aguas subterrdneas el articulo 4.° 1.b) de la DMA. Vid. también el articulo 4.°
de la DMA en relacién con la persecucion de objetivos menos rigurosos en ciertos supuestos, prérroga de plazos para
cumplir esos objetivos o la determinacién de las actuaciones que constituyen infracciones de la DMA. Esta necesidad
de respetar los objetivos fijados, al autorizar los diversos usos del agua, ha sido puesta de manifiesto en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2012, Asunto C-43/10.

(28) En la DMA se regulan los diversos pasos para determinar los usos prioritarios. Asi, en primer lugar, en el
articulo 5.° se contempla la realizacion de un estudio de las repercusiones de la actividad humana en el estado de las
aguas superficiales y subterrdneas, en las condiciones marcadas en el Anexo II de la DMA, y un andlisis econémico del
agua de acuerdo con lo previsto en el Anexo III. Dichos estudio y andlisis se revisardn periédicamente de conformidad
con lo previsto en el articulo 5.° 2 de la DMA. Las conclusiones de este estudio y andlisis se tendrdn en cuenta en el
programa de medidas de la demarcacion hidrogréfica. Programa de medidas regulado en el articulo 11 de la DMA y en
el que se incluyen las prohibiciones de ciertos usos, la introduccion de autorizaciones, el fomento de los usos més efi-
caces y sostenibles del agua, etc. Y los resultados de estos programas, a su vez, se incorporan a los planes hidrolégicos
de cuenca, tal y como se indica en el articulo 13 y Anexo VII de la DMA.

(29) Asi, en el Considerando 38 de la DMA se dice que el uso de instrumentos econémicos por los Estados
miembros puede resultar adecuado en el marco de un programa de medidas; el principio de recuperacion, los costes de
los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes medioambientales y los relativos a los recursos asociados a
los dafios o a los efectos adversos sobre el medio acudtico, deben tenerse en cuenta, en particular, en virtud del principio
de que quien contamina paga; con este fin serd necesario un andlisis econdémico de los servicios del agua basado en
previsiones a largo plazo de la oferta y la demanda de agua en la demarcacién hidrografica. Vid. también, en relacion
con la utilizacion de los precios del agua para conseguir las finalidades de la DMA, la Comunicacion de la Comisién
al Consejo, al Parlamento europeo y al Comité econémico y social «Politica de tarificacién y uso sostenible de los
recursos hidricos». Bruselas, 26 de julio de 2000 [COM (2000) 477 final].
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medioambientales y econémicos de la recuperacion y las condiciones
geograficas y climaticas de la region o regiones afectadas®”,

En resumen, de lo expuesto en el presente apartado se deduce que
en la DMA se contiene una configuracion publica de las aguas cohe-
rente con la situacién existente en la mayor parte de los paises euro-
peos antes de su aprobacién y que se expuso en un epigrafe anterior.
Configuracion que parte de la determinacién de una funcién publica en
las aguas —la proteccion de las aguas superficiales y subterrdneas— y
que se concreta en la utilizacién de un conjunto de instrumentos juridi-
cos diversos previstos en la propia DMA —autorizaciones, prohibicio-
nes y limitaciones, etc.—.

[II. LA ADAPTACION DEL MODELO ESPANOL
DE CONFIGURACION PUBLICA DEL AGUA
A LA NUEVA REGULACION CONTENIDA EN
LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS: LA AMPLIACION
DEL AMBITO DE INTERVENCION PUBLICA

Tal y como se expuso en apartados anteriores, en la DMA se contiene
una configuracién publica de las aguas que se adapta al modelo alemén
y al modelo mixto de aguas, asi como a aquellos paises que parten de la
consideracién de las aguas como res commune omnium. Sin embargo,
plantea desajustes en aquellos paises en los que las aguas son dominio
publico en su mayor parte y existen aguas privadas que se rigen prio-
ritariamente por el Derecho privado. Modelo dual de aguas publicas y
privadas que es el vigente en Espafia y que debe ser adaptado ala DMA,
como se indicard en un apartado especifico a continuacién (I11.1).

A esta necesidad de adaptacidn se une otra novedad relevante con-
tenida en la DMA ,y que consiste en la inclusién de las aguas costeras
dentro de las aguas superficiales y su sometimiento a las previsiones de
la Ley de Aguas. Esta novedad plantea desajustes importantes en nues-
tra tradicional division entre aguas terrestres o continentales (dominio
publico hidraulico) y aguas marinas (dominio publico maritimo-terres-
tre), como se indicard otro epigrafe posteriormente (II1.2).

1. La adaptacion del modelo de configuracion piublica
de las aguas espaiiol a la DMA: la introduccion del
modelo mixto de configuracion piiblica de las aguas

El modelo de configuracion publica de las aguas existente en nuestro
Derecho se basa en que la mayor parte de las aguas se califica como bie-

Las aguas privadas
no se rigen
prioritariamente
por el Derecho
privado, sino que,
por el contrario,
seregulan en
primer lugar
por la DMA
y las normas
nacionales que
la trasponen y, en
la medida en que
sea compatible,
por el Derecho
privado.

(30) En relacién con los precios vid., también, las excepciones a su aplicacién y las condiciones para ello conte-

nidas en el articulo 9.° 4 de la DMA.
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nes de dominio ptblico de una Administracion y, por tanto, son cosas fuera del comercio
destinadas a un fin publico y se rigen por normas administrativas especiales, y entre ellas,
el TRLA de 2001. Junto a estas aguas publicas, en el modelo espafiol también se admiten
aguas privadas que se rigen por el Derecho privado y, en lo que sea aplicable, la legislacion
de aguas. Este modelo dual se refleja en la version originaria del TRLA de 2001, y con
anterioridad en la Ley de Aguas de 1985,

El modelo dual descrito se pone en cuestion, en la medida en que la configuracién
publica de las aguas contenida en la DMA parte de otros presupuestos y de la intervencion
administrativa en todas las aguas, con independencia de si son privadas o publicas, segtin
se expuso en un apartado anterior. De ello se deriva que las aguas privadas no se rigen prio-
ritariamente por el Derecho privado, sino que, por el contrario, se regulan en primer lugar
por la DMA y las normas nacionales que la trasponen y, en la medida en que sea compati-
ble, por el Derecho privado. Esto supone un cambio en el modelo de configuracién publica
de las aguas existente en nuestro pais, que lo hace similar al modelo mixto de otros paises
como Portugal o Francia®?.

La novedad introducida en la DMA, ademas, tiene un alcance mayor, en la medida en
que la proteccién de las aguas, que es el objetivo perseguido por esta, conlleva la introduc-
cién de controles cualitativos y cuantitativos. Controles cuantitativos que inciden directa-
mente en la gestién de las aguas, tal y como se indicé en el apartado precedente, y alcanza
a cuestiones tan importantes como las autorizaciones previas para la captacion, los precios
del agua, etc.

La transposicién de la DMA al Derecho nacional ha llevado a modificar el TRLA
del 2001 por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre. Sin embargo, la adaptacién que se ha
realizado plantea dudas en relacidn con el tema que se estd tratando en el presente aparta-
do, puesto que las aguas privadas no han sido sometidas a los controles cuantitativos mas

(31) Enelarticulo 2.° de la Ley de Aguas de 1985 se establecia que formaban parte del dominio publico hidriuli-
co del Estado, con las salvedades establecidas en la propia Ley, las aguas continentales, tanto las superficiales como las
subterrdneas renovables, con independencia del tiempo de renovacion. Esas salvedades aludian a las aguas subterrdneas
privadas y superficiales que eran privadas con anterioridad a la Ley de 1985 y que continuaban siendo privadas con
posterioridad a esta. A las aguas subterrdneas privadas aludian las Disposiciones transitorias segunda y tercera de la
Ley de 1985, y a las aguas superficiales privadas se referfan la Disposicion adicional primera y el articulo 10 de la Ley
de Aguas de 1985. En relacion con las aguas subterrdneas privadas se ha sefialado por algunos autores que resultan de
importancia. Vid. PLAZA MARTIN, C. (2009): op. cit., pp. 547 y ss., y bibliografia alli citada. La regulacién contenida
en la Ley de Aguas de 1985 se ha incorporado al Texto refundido de la Ley de Aguas de 2001. Por otra parte, la apli-
cacion del Derecho privado a las aguas subterrdneas privadas se reconoce en las Disposiciones transitorias segunda y
tercera de la Ley de Aguas de 1985 y el TRLA de 2001. No obstante, en dichas disposiciones también se prevé que serd
de aplicacidn a estas, en todo caso, las previsiones de las normas que regulan la sobreexplotacion de acuiferos, los usos
del agua en caso de sequia grave o de urgente necesidad, y en general, las relativas a limitaciones del uso del dominio
publico hidrdulico. Vid., en relacion con la titularidad de las aguas y la composicion del dominio piblico hidrdulico,
las consideraciones realizadas por MARTIN RETORTILLO, S. (1997): Derecho de aguas, Civitas, Madrid, pp. 107
y ss., y COLOM, E. (2007): «Dominio ptblico hidrdulico» en pp. 648 y ss. de Embid Irujo; A. (dir.), Diccionario de
Derecho de aguas, lustel, Madrid.

(32) Este cambio de modelo ya ha sido indicado para el caso de la diferenciacién entre aguas subterrdneas priva-
das y publicas después de la DMA por Embid Irujo, A. (2006): «A vueltas con la propiedad de las aguas. La situacion
de las aguas subterraneas a veinte afios de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985. Algunas propuestas de modi-
ficacién normativa», Revista Justicia Administrativa, nim. extraordinario 2006, pp. 187 y ss., y AGUDO GONZALEZ,
J. (2010): pp. 140y 141, en Agudo Gonzidlez, J. (coord.), El Derecho de aguas en clave europea, La Ley, Madrid
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importantes previstos en la DMA. Asi, la captacion de aguas subterrdneas privadas o las
superficiales que todavia son particulares no estidn sometidas a autorizacién previa, etc.®¥
Y en otros aspectos referidos a estas no se ha determinado cudles son los efectos de la apli-
cacion de la DMA a las aguas privadas®?. Por otra parte, se han mantenido sin modificar
las Disposiciones transitorias segunda y tercera del TRLA, de las que puede deducirse la
limitacidn de la aplicacién del TRLA a las aguas privadas.

Esta falta de adaptacién de los puntos indicados del TRLA a la DMA contrasta con el
hecho de que en otras materias si que se han sometido las aguas publicas y privadas a las
disposiciones contenidas en la DMA. En este sentido cabe destacar que, a efectos de la
aplicacion de los preceptos relativos a la planificacién hidroldgica, en el articulo 40 bis del
TRLA las definiciones de aguas continentales, superficiales y subterrdneas comprenden
tanto las aguas publicas como las privadas.

De la situacion actual que se acaba de exponer se deduce la necesidad de clarificar cudl
es el régimen actual de las aguas privadas y de regular sistematicamente su sometimien-
to a la DMA y los mecanismos de control cuantitativos y cualitativos previstos en ella.

(33) Ya se ha indicado en otro lugar que en el articulo 11.3.e) de la DMA se prevé, como medida de control, la
introduccion de un requisito de autorizacién previa para la captacion y embalse de aguas y de inclusién en un registro
de captaciones de aguas. Esta autorizacion previa no se ha introducido para el caso de aguas privadas en la modifica-
cion del TRLA realizada por la Ley 62/2003. De la misma forma, en los articulos 44 y 48 del Real Decreto 907/2007,
de 6 de julio, sobre planificacién hidroldgica, se ha omitido la referencia a las autorizaciones de captaciéon de aguas
contenidas en el articulo 11 de la DMA. Tampoco en la Ley 62/2003 o en el Real Decreto citado se ha justificado que
la supresion de autorizaciones responda a que no repercuten de manera significativa en el estado del agua. Excepcién
que estd prevista en el articulo 11 de la DMA. En cambio, la autorizacién para la recarga de acuiferos estd prevista
en el articulo 53 del citado Real Decreto 907/2007. Unicamente en las Disposiciones transitorias segunda y tercera
del TRLA se prevé la exigencia de una concesion, que abarcard la totalidad de la explotacién, cuando el propietario
pretenda un incremento de los caudales utilizados o la modificacién de las condiciones o régimen de aprovechamiento.
Y en la Disposicidn transitoria décima del TRLA de 2001 se prevé la transformacion de las aguas privadas en derechos
concesionales. Frente a esta falta de adaptacion, en cambio, en la Disposicion transitoria tercera bis del TRLA si que
se regula el registro de aguas privadas. Regulacién que se corresponde con lo previsto en el articulo 11 de la DMA en
relacion con la creacion de registros de captaciones de aguas.

Por lo que respecta a la regulacién de los precios del agua, debe resaltarse que en el articulo 9.° de la DMA no
se diferencia entre aguas de titularidad publica y privada. En cambio, la perspectiva de la regulacion contenida en el
TRLA es otra, tal y como se refleja en la ribrica del Titulo VI del TRLA: «Del régimen econémico-financiero de la
utilizacién del dominio publico hidrdulico». Consecuente con ello, se regula en el articulo 112 del TRLA el canon de
utilizacién de los bienes de dominio publico hidréulico, en el articulo 113 del TRLA el canon de vertidos al dominio
publico hidrdulico y en el articulo 114 del TRLA el canon de regulacion y tarifa de utilizacién del agua vinculados a
compensar los costes de inversion y costes de explotacion de determinadas obras. Vid., en relacién con los precios del
agua, las consideraciones contenidas en Embid Irujo, A. (dir.) (2009): Régimen econdmico-financiero del agua. Los
precios del agua, Thomson, Madrid.

Al margen de los problemas expuestos de adaptacion de nuestra legislacion nacional a la DMA, algunos autores
han sefialado otros. Vid., por ejemplo, consideraciones realizadas por TIRADO ROBLES, C. (2004): op. cit., pp. 146
yss.,,y 163y ss.

(34) En este sentido, por ejemplo, puede mencionarse como no se han concretado en el TRLA las consecuencias
de la aplicacion a las aguas privadas del principio contenido en el articulo 92 del TRLA relativo a que es un objetivo
de la proteccion de las aguas la promocién del uso sostenible del agua protegiendo los recursos hidricos disponibles
y garantizando un suministro suficiente en buen estado. Tampoco estd claro cémo se aplica a las aguas privadas la
priorizacién de usos adoptados desde la perspectiva de la demarcacién hidrografica para todo tipo de aguas y con el fin
de conseguir los objetivos medioambientales contenidos en la DMA. Vid., a estos efectos, en relacién con la planifica-
cion hidrica, los articulos 40 y ss. del TRLA o los principios generales contenidos en el articulo 111 bis del TRLA en
relacion con los precios del agua.
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Regulacién que puede suponer que en nuestro ordenamiento se adopte el modelo mixto de
configuracién publica de las aguas.

Y esa clarificacion de las aguas privadas puede realizarse de varias formas: mediante
la aprobacion de una ley sectorial medioambiental de aguas que fuera aplicable a las aguas
publicas y privadas, si bien esta solucién puede plantear dudas interpretativas entre las
diversas normas reguladoras de las aguas, o mediante la aprobacién de una ley de aguas en
la que se regule de forma completa las aguas de dominio publico y la configuracién publica
de las aguas privadas. Esta dltima posibilidad es por la que se ha optado en nuestro pais, al
aprobarse la Ley 62/2003. Pero esta Ley de reforma del TRLA es puntual y no aborda de
forma completa la configuracién publica de las aguas privadas contenida en la DMA.

Finalmente, y al margen de lo que se acaba de indicar, si bien afecta a la configura-
cién de las aguas privadas, la DMA ha incidido en un debate existente en nuestro pais y
fundamentalmente tedrico, relativo al cardcter renovable de las aguas y la existencia de
aguas fésiles o no renovables. La importancia de esta dltima distincién radica en que son
de dominio publico las aguas continentales, tanto las superficiales como las subterrdneas
renovables, con independencia del tiempo de renovacién [articulo 2.° a) del TRLA], y, por
tanto, no son demaniales las aguas subterrdneas no renovables®®. Con respecto a esta cues-
tién, en el Considerando 28 de la DMA se afirma que las aguas superficiales y subterrdneas
son, en principio, recursos naturales renovables. De ello se deduce que, en principio, no
existen aguas subterrdneas fosiles no demaniales.

2. La ampliaciéon del ambito de aplicaciéon de la Ley de Aguas:
la consideracion de las aguas costeras y de transicion
como aguas superficiales

La definicidn de aguas superficiales contenida en el articulo 2.° de la DMA, en la que
se consideran como tales las aguas costeras, introduce un cambio sustancial en la regu-
lacién de las aguas terrestres o continentales y aguas marinas en el Derecho espafiol.
Tradicionalmente, las aguas continentales se han regido por su legislacién especifica (Ley
de Aguas de 1879, Ley de Aguas de 1985 y Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001),
mientras que las marinas lo han hecho por un conjunto de normas distintas, entre las cuales
se pueden mencionar las diversas leyes de costas o puertos®®. Por otra parte, en la actua-
lidad la mayor parte de las aguas continentales forma parte del dominio publico hidrauli-
co, y en cambio las aguas costeras se integran en el dominio publico maritimo-terrestre.
Distincién que también afecta a las autoridades competentes para gestionarlas y que se
mencionan en las diversas leyes reguladoras de cada tipo de aguas.

(35) Vid., enrelacion con la existencia en nuestro pais de aguas no renovables, las consideraciones realizadas por
PLAZA MARTIN, C. (2009): op. cit., p. 543, y bibliografia alli citada.

(36) Enel Titulo I de la Ley de Aguas de 1879 se indicaba lo que se entendia por aguas terrestres: aguas pluvia-
les, aguas vivas, manantiales y corrientes, aguas muertas o estancadas y aguas subterrdneas. De la misma forma, en
el articulo 1.° de la Ley de Aguas de 1985 se aludia a las aguas continentales superficiales y subterraneas, integradas
todas ellas en el ciclo hidrolégico. Sobre el alcance de lo que se entiende por agua continental y su consideraciéon como
opuesto a las marinas vid. COLOM, E. (2007): «Dominio publico hidraulico», op. cit., p. 658.
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Esta divisiéon queda superada parcialmente desde la aprobacién
de la DMA, al considerar como aguas superficiales tanto las terrestres
como las costeras y de transicidn, a las que se aplica la regulacién con-
tenida en la citada Directiva. Este planteamiento se recoge en la nueva
redaccién dada al articulo 1.° 2 del TRLA por la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre. En €l se dice que es objeto de esta Ley el establecimiento
de las normas de proteccion de las aguas continentales, costeras y de  En laactualidad,
transicion. Proteccion que debe ser entendida en el sentido amplio sefia- |3 mayor parte
lado por la DMA y comprender tanto los controles cuantitativos como

cualitativos, segin se indicé en el apartado anterior. delas aguas

Las consecuencias de la ampliacién del objeto del TRLA a las aguas continentales

costeras son variadas. Asi, forman parte de las demarcaciones hidrogra- forman parte del
ficas, estdn contempladas en los planes hidrolégicos de cuencay en los  dominio piblico
programas de medidas, estdn sujetas a la regulacién de vertidos mari- hidraulico.
nos contenida en el TRLA, etc.®” O permite realizar planteamientos

integrados de cuestiones tales como la desalacién de aguas costeras®®.

Aplicacién prioritaria del TRLA que no excluye la existencia de una

normativa sectorial complementaria que regule cuestiones especificas

de las aguas costeras, tal y como se reconoce en la nueva redaccion del

articulo 1.° 2 del TRLA antes citado. En dicho precepto se dice que las

(37) En concreto, en el nuevo articulo 16 bis del TRLA se dice que se entiende por demarcacién hidrografica la
zona terrestre y marina compuesta por una o varias cuencas hidrogréficas vecinas y las aguas de transicion, subterra-
neas y costeras asociadas. Y, a continuacion, en el citado precepto se dice que la demarcacién hidrografica, como prin-
cipal unidad a efectos de la gestién de cuencas, constituye el &mbito espacial al que se aplican las normas de proteccion
de las aguas contempladas en esta ley. O en la nueva redaccion del articulo 40 del TRLA se dice que la planificacion
hidroldgica tendrd por objetivos generales conseguir el buen estado y la adecuada proteccién del dominio publico
hidrdulico y de las aguas objeto de esta ley, entre otros fines, y el &mbito territorial de cada plan hidrolégico de cuenca
serd coincidente con el de la demarcacién hidrografica correspondiente. En los articulos 41.2 y 92 quéter del TRLA se
contempla la existencia de unos programas de medidas y, especificamente, unos programas relativos a aguas costeras
que se coordinardn y se integrardn en los planes hidrolégicos. En el articulo 92 del TRLA se regulan unos objetivos
medioambientales para las aguas en correspondencia con los determinados en la DMA, y en el articulo 108 bis del
TRLA se introduce una nueva regulacién de los vertidos marinos.

(38) Con anterioridad a la integracién de las aguas costeras en las aguas superficiales y su sometimiento al
TRLA, la desalacion de aguas marinas estaba sometida a una doble normativa: el TRLA y la Ley de Costas. Y se
planteaba la necesidad de coordinacion de ambas legislaciones. En relacion con las diversas soluciones adoptadas los
ultimos afios para coordinar ambas legislaciones vid. COLOM, E. (2000): «El dominio publico hidraulico» en pp. 329
y ss. de Embid Irujo (dir.), La reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre), Civitas, Madrid. En cam-
bio, en la actualidad se parte del sometimiento de las aguas terrestres superficiales y costeras al TRLA y la existencia de
una tinica planificacion integrada para atender las demandas de agua. Desde esta perspectiva la actividad de desalacién
debe abordarse también desde este planteamiento tnico de su consideracién como una actividad que afecta a aguas
superficiales, aunque con implicaciones en aguas costeras y terrestres. Este planteamiento integrado puede apreciarse
en el articulo 13.1 del TRLA, en la redaccién dada por la Ley 42/2007, de 13 de diciembre. En dicho precepto se dice
que, con cardcter general, la actividad de desalacion de agua marina o salobre queda sometida al régimen general
establecido en esta Ley para el uso privativo del dominio publico hidraulico, sin perjuicio de las autorizaciones y con-
cesiones demaniales que sean precisas de acuerdo con la Ley de Costas de 1988, y las demds que procedan conforme
a la legislacién sectorial aplicable.
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aguas costeras estan sometidas a las normas de protecciéon del TRLA «sin perjuicio (...) de
la legislacion especifica que les sea de aplicacion»®,

Quedan, no obstante, aspectos importantes desde el punto de vista tedrico sin resolver
adecuadamente. En este sentido, por ejemplo, se ha dado una solucién transitoria al proble-
ma de la naturalaza juridica de las aguas superficiales, sin resolver el problema de fondo.
En concreto, si se ha optado por un concepto de aguas superficiales amplio que comprende
las continentales o terrestres y las costeras, y se pretende que esa integracion sea duradera,
lo 16gico seria integrarlos en la misma categoria juridica de dominio publico. Pero esta no
es la solucion actual, puesto que una parte de las aguas superficiales son dominio publi-
co hidréulico y otra parte forman parte del dominio piblico maritimo-terrestre, segtin los
articulos 1.° y 2.° del TRLA de 2001“9, Tampoco se ha coordinado la regulacién de los
titulos habilitantes regulados en el TRLA y la Ley de Costas, aspectos que en una futura de
reforma de la legislacion de aguas y costas deberian ser abordados.

De lo expuesto en este apartado y a modo de conclusién del presente estudio, cabe
sefialar que en la DMA se contiene una configuracion piblica de las aguas y una serie
de instrumentos juridicos que se corresponden con dicha calificacién —autorizaciones
previas, registros, prohibiciones, etc.—, configuracién que es coherente con la situacién
existente en distintos paises europeos antes de aprobarse la DMA y en sus ordenamientos
juridicos, si bien existen diferencias relevantes entre ellos, al articularse juridicamente esa
publificacién de las aguas. Precisamente, esas diferencias han llevado a la DMA a optar
por una configuracién publica de las aguas que se adapte a la mayor parte de ordenamien-
tos juridicos europeos, regulacion contenida en la DMA que no se corresponde totalmente
con la existente en nuestro pais, por lo que deberd ser modificada para adaptarla a la citada
DMA.

(39) La DMA ya reconoce en su propio articulado que ciertos preceptos son aplicables exclusivamente a las
aguas continentales, utilizando la terminologia del TRLA, y no a las costeras. Asf, en su articulo 11 se prevé la auto-
rizacion para la captacion de aguas dulces superficiales, pero no para las aguas costeras, tal y como se indic6 en un
apartado anterior. Por otra parte, la aplicacion de una legislacion sectorial a supuestos especificos de aguas es tradicio-
nal en nuestro Derecho. Puede mencionarse, en este sentido, las aguas minerales y termales. Asi, en el articulo 1.° de
la Ley de Aguas de 1985 ya se indicaba que las aguas minerales y termales se regian por su legislacién especifica, es
decir, la Ley de Minas. Remision que se entendia sin perjuicio de la aplicacion de las previsiones generales de la Ley
de Aguas, tales como la consideracion de las aguas como parte del dominio puiblico hidrdulico, etc. Esta remision se ha
incorporado al TRLA de 2001.

(40) Eneste sentido, en el articulo 2.° del TRLA se establece que se integran en el dominio piiblico hidraulico las
aguas continentales, que comprenden las superficiales y las subterrdneas renovables. Y en el articulo 1.° 2 del TRLA,
en la nueva redaccién dada por la Ley 62/2003, afirma que dicha norma se aplica a las aguas costeras «sin perjuicio de
su calificacion juridica y de la legislacion especifica que les sea de aplicacion».
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RESUMEN

Derecho civil y Directiva Marco de Aguas.
Terminologia y denominaciones juridicas
sobre aguas en la Directiva Marco.
Comparacion con las denominaciones
de la legislacion sectorial de aguas
y del Cédigo civil espaiiol
La DMA impone a los estados de la UE un marco para
la proteccion de la calidad de las aguas de todo tipo,
superficiales continentales, de transicion, costeras y
subterraneas, fijando claros objetivos y fechas para su
consecucion y sin distinguir entre aguas de dominio
publico o privado. En este trabajo se apuntan algunas
consecuencias en el ambito civil de la modificacién
del TRLA 2001 por la Ley 62/2003, y por otras refor-
mas legislativas posteriores como el Real Decreto-Ley

17/2012.
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ABSTRACT

Civil Law and Water Framework Directive.
Terminology and legal denomination in
terms of water policy in the Framework

Directive. Comparison with the denominations
of the sectorial legislation of water
and with the Spanish Civil Code

The Water Framework Directive (WFD) imposes to
the EU members a framework to protecting the quality
of all waters: continental surface waters, transitional
waters, coastal and groundwaters, by determining
clear objectives and schedules to achieve them without
distinguish among public and private waters. This
work points out of some consequences in the civil law
field of the modification of TRLA 2001 by the Law
62/2003, and by other latter legislative reforms, as the
Real Decreto-Ley 17/2012.

Key words: Sectorial legislation of water, quality of
water, water of public or private state.

(*) Trabajo en el marco del Grupo Consolidado de Investigacion reconocido por el Gobierno de Aragén AGU-
DEMA (Agua, Derecho y Medio Ambiente) y del Proyecto de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacién
«Transformaciones institucionales, juridicas y econdmicas derivadas de la implantacién de la Directiva Marco de
aguas. Expansion del modelo comunitario de gestion del agua» (DER 2009-09073), ambos dirigidos por Antonio EM-
BID IRUJO, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza.

—61-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

SUMARIO

I. INTRODUCCION.
II. AGUAY DERECHO PRIVADO.

1. Accion legislativa civil tras la Constitucién Espaiiola en materia de aguas: Cédigo
civil de Cataluiia.

2. Propiedad del agua.
3. Aguay Derecho de Cosas.

4. Limites entre aguas publicas y privadas: difuminados en materia de seguridad de
presas, embalses y balsas.

III. CONTRASTES ENTRE TERMINOLO@fA Y DENOMINACIONES JURIDICAS SOBRE
AGUAS EN LA DMA, LA LEGISLACION SECTORIAL DE AGUAS Y EL CC ESPANOL.

IV. INFORMACION MEDIOAMBIENTAL ADECUADA, AGUA Y REGISTROS.

V. UN SIGNIFICATIVO EJEMPLO DE APLICACION DE LOS CRITERIOS FINALISTAS DE
PRESERVACION DE LA CALIDAD DEL AGUA DE LA DMA EN LA JURISPRUDENCIA
CIVIL: LA SAP CIUDAD REAL, DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2003, SOBRE LAS «LAGU-
NAS DE RUIDERA».

VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La DMA establece un marco comunitario de actuacion en el &mbito de la politica de aguas,
y destaca en su articulo primero, entre sus objetivos de proteccion medioambiental, lograr
una buena calidad de las aguas; para ello fija plazos concretos que obligan a los Estados
a proteger todas: aguas superficiales continentales, aguas de transicion, aguas costeras y
aguas subterréneas.

Ni la Directiva ni la norma que la transpuso al ordenamiento espafiol, la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativa y del Orden Social, «ley de acom-
pafiamiento» de los Presupuestos Generales del Estado para el afio 2004, aluden especifi-
camente a la naturaleza privada o publica de las aguas, ni al tipo de titularidad sobre estas,
si aprovechamiento, propiedad privada, concesion, etcétera™®.

(1) LaDMA «no se plantea siquiera, el tema de la propiedad de las aguas con la misma omisién que, en general,
el derecho europeo pasa por alto las cuestiones de propiedad desde los mismos tratados fundacionales. El buen estado
de las aguas —el gran objetivo de la DMA— debe conseguirse en relacion a todas las aguas, sean de titularidad piblica
o privada, cuestiéon que depende de los derechos internos de cada pais e indiferente a los ojos de la DMA»: EMBID
IRUJO, A. (2012): «Cuestiones institucionales: demarcacién y cuenca hidrograficas, planificacién hidrolégica y su
relacién con el principio de recuperacion de costes», en este mismo volumen.
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EIRD-1 17/2012, de 4 de mayo, de medidas urgentes en materia de medio ambiente ha
introducido modificaciones en el TRLA, aduciendo también en la exposicion de motivos la
necesidad de racionalizar la gestion y uso del agua, en linea con la DMA.

La aprobacién de la DMA, pero también de otras posteriores, muestra el inequivoco
interés desde las instancias de gobierno de la UE en conseguir unos adecuados niveles de
calidad de las aguas, libres de contaminacidn, tanto para los usos urbanos como de otros
tipos, que no se agotan en controles de cantidad y preferencias de usos.

La DMA es norma de rango superior al derecho interno conforme a los principios de
«primacia y efecto directo» del derecho de la UE®. Obliga a los Estados miembros en
cuanto al resultado a conseguir, dejando a las autoridades nacionales la eleccién de las
formas y de los medios. En la reflexién general sobre las transformaciones de los derechos
nacionales por el derecho europeo de aguas cabe considerar implicaciones en aspectos
atinentes al derecho civil espaiiol desde el inicio del siglo xx1. Pese a la falta de accién
legislativa del poder central para la modificacién del derecho de aguas del CC de 1889, se
han producido cambios importantes en la configuracion de las titularidades de aguas y, en
general, en el ejercicio de los derechos relacionados con su uso y disfrute. Conviene subra-
yar algunas dificultades, cada vez mds acusadas, para armonizar los términos juridicos del
CC con los que ha impuesto la DMA; algunos de estos términos auténticos propiciaron
la introduccién de un nuevo articulo 40 bis en el TRLA en 2003. No es cuestion baladi.
Las denominaciones y definiciones terminan por tener importancia capital en el régimen
juridico de las cosas, de los bienes, sobre todo si se comprueba que terminan acufidndose
en normas posteriores relevantes en materia de protecciéon medioambiental. Las mismas
denominaciones sobre aguas del articulo 40 bis del TRLA se acogen en el articulo 2.°b) de
la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.

En las paginas que siguen se hard también breve referencia a otros aspectos intima-
mente relacionados con los derechos de los particulares y el agua, como el Catdlogo de
Aguas Privadas, nuevamente de actualidad pues la nueva DT 10 introducida en el TRLA
en 2012 prevé la conversion de los aprovechamientos de aguas en €l declaradas en con-
cesiones, mediante la inscripcién en el Registro de Aguas de la correspondiente cuenca;
brinda esta reforma, asimismo, una buena ocasion para citar jurisprudencia reciente de la
Sala Tercera del TS, de especial relevancia para la interpretacion de la DA 2.* de la LPHN
10/2001, sobre la posibilidad de acceso de derechos privados de aguas con posterioridad al
nuevo término preclusivo de tres meses, que finaliz6 el 27 de octubre de 2001.

Una red de informacién que constituya fidedigna fuente de datos sobre aguas es
imprescindible para lograr los objetivos de calidad de la DMA. Se puede asimismo coho-

(2) Es, ademds, fuente de Derecho con caracteristicas especiales, dado que establece unos objetivos de protec-
cién medioambiental que cada Estado debe lograr, sin imponer medidas detalladas, pero exigiendo una armonizacion
basica y suficiente para la consecucion de la adecuada calidad de todas las aguas sin excepcion. Se «autocalifica» como
Directiva marco para satisfacer los requerimientos del Protocolo nim. 30 introducido por el Tratado de Amsterdam
relativo a la aplicacion de los principios de subsidiaridad y proporcionalidad, aunque hoy superados, de interés para
conocer el alcance de lo previsto en la Directiva; STJCE de 30 de noviembre de 2006 (Asunto 32/05, Comisién contra
Luxemburgo): vid. AGUDO GONZALEZ, J. (2005): «La trascendencia de la Directiva Marco de Aguas y la evolucién
de la politica hidrdulica espafiola hacia un modelo de gestion sostenible», en <http://ocw.uam.es/cursos/agudomarcoa-
guas>, p. 22.
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nestar con la exigencia a los estados de un deber de informacién medioambiental adecua-
da, y con el derecho de todos a una informacién solvente, suficiente y adecuada, dedu-
cibles de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a
la informacién, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente®™.

Existen pronunciamientos de la jurisdiccién civil que integran en su fundamentacién
juridica nuevas tendencias del derecho de aguas ecoldgico o medioambiental. La DMA no
solo es de rango superior, sino que conforma claramente el contexto para la aplicacién e
interpretacion de las normas del derecho interno, uno de los elementos del canon o elemen-
to sistemdtico hermenéutico al que se refiere el articulo 3.°1 del CC. Asi lo ha entendido
la jurisdiccidn civil, en sentencia sobre las Lagunas de Ruidera, al aplicar el Soft Law
europeo en derecho de aguas como elemento finalista, junto a otros criterios hermenéuticos
para calificar masas de agua como rio y no laguna.

El derecho derivado de la UE muestra indudablemente las tendencias actuales del agua
como objeto de derechos y obligaciones; en consecuencia, puede ser guia que proporcione
claves solventes para conocer la «realidad social del tiempo en que han de aplicarse las
normas», canon para la interpretacién de las normas introducido junto a los tradicionales
del articulo 3.°1 en la reforma del Titulo preliminar del CC en 1974.

Finalmente, y pese a que no haré referencia en este lugar a la cuestion, cabe pensar en
la posible aplicacidn de criterios deducibles del nuevo articulo 117 del TRLA, reformado
en 2012 para la valoracién de dafios en la calidad de las aguas en reclamaciones por res-
ponsabilidad extracontractual entre particulares; son indudablemente aplicables y previstas
para la valoracién del dafio ecolégico puro y de los dafios al dominio publico hidraulico,
pero acaso puedan introducirse como criterios de ponderacién de dafios en el &mbito de las
relaciones de vecindad (vid. articulo 47 del TRLA).

El anélisis de estas cuestiones muestra ciertas transformaciones de relevancia, a pesar
de que el texto del CC no ha modificado el tenor literal de sus preceptos sobre aguas
desde 1889. Las caracteristicas y extension de este trabajo no permiten sino dejarlas
apuntadas.

II. AGUAY DERECHO PRIVADO

En relacién con el agua, al derecho privado le interesan muchos aspectos, como las rela-
ciones de vecindad y servidumbres legales (paso natural de aguas pluviales, servidumbre
de saca de agua, estribo de presa, etcétera); el contenido del derecho de propiedad sobre
las aguas, aprovechamiento de aguas publicas y privadas, derechos de uso; las relaciones
con las administraciones publicas, incluidas las obligaciones de declaracion e inscripcién
en registros oficiales (inventario de embalses, etc.); el Registro de la Propiedad; el dere-
cho de dafios y la responsabilidad civil; incluso, las cuestiones relacionadas con el consu-
mo del agua, dltimamente considerado bien y servicio y objeto de regulacién especifica y
de especial relevancia para el derecho contractual, sefialadamente en la contratacién con

(3) Vid. Directiva 2007/2/CE.
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consumidores a distancia y mediante nuevas tecnologias®. No pueden
tratarse todas estas cuestiones (y hay muchas otras) exhaustivamente
aqui, ni es la finalidad de estas paginas. Bastard su planteamiento para
reflexiones futuras.

1. Accioén legislativa civil tras la Constitucion Espafiola
en materia de aguas: Cédigo civil de Cataluiia

Es de interés comun lograr un buen estado de todas las aguas, con inde-
pendencia de sus titulos de explotacion, y parece razonable que exista
obligacién de los particulares de contribuir a su buen estado cuantita- .
tivo y cualitativo como canon de ejercicio civiliter de sus facultades y € 1ango superior
derechos. Cuando se transpone la DMA al derecho espaiiol (2003) el al derecho interno
panorama juridico es complejo, y dificil la articulacién entre el CC y la conforme

legislacion de aguas postconstitucional.

La DMA es norma

a los principios

Los articulos 407 a 425® permanecen inalterados desde su pro- de primaci
> . p ) primacia

mulgacién, lo mismo que los articulos 552 a 563, entre las «servidum- .

bres legales en materia de aguas», aunque su naturaleza corresponde y efecto directo

mds bien a las denominadas relaciones de vecindad o limitaciones del del derecho

dominio por razén de vecindad®. Hay otras normas relevantes para el dela UE.

régimen de las aguas y los terrenos por donde discurren o se alumbran,

como el articulo 350, que, al regular derechos del propietario de un

terreno, remite expresamente a la legislacion de aguas y a los reglamen-

tos de policia, o los articulos 370 y 372 sobre cauces abandonados por

variar el curso de las aguas, o las normas sobre adquisicién de la pro-

piedad por ocupacion (articulos 609 ss. y cc. del CC) a tener en cuenta

para conocer el alcance de los derechos adquiridos al amparo de las dis-

posiciones transitorias y adicionales de la LAg. de 1985, reformuladas

en el TRLA.

(4) En este momento existe un borrador de anteproyecto de modificacién del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios 1/2007, con la finalidad de transponer la Directiva 2011/83/UE, de 25 de
octubre, sobre derechos de los consumidores, entre otras materias, sobre contratacion con consumidores de suministro
y venta de agua.

(5) Estéan en el Libro II, «De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones», Titulo IV, «De algunas pro-
piedades especiales» y configuran el Capitulo Primero, «De las aguas», que tiene cuatro secciones: «Del dominio de
las aguas», «Del aprovechamiento de las aguas publicas», «Del aprovechamiento de las aguas de dominio privado» y
«De las aguas subterrdneas. Los otros dos capitulos del mismo titulo se ocupan «De los minerales» y «De la propiedad
intelectual».

(6)  Sobre la distincién conceptual y sistemética entre «relaciones de vecindad» y «servidumbres»: FERNAN-
DEZ URZAINQUI, EJ. (1994): «Las relaciones de vecindad entre fundos en el Derecho civil comun y foral», Cua-
dernos de Derecho Judicial. Proteccion del Derecho de propiedad, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, tomo,
IX, pp. 133 a 139; EVANGELIO LLORCA, R. (2000): «El 4mbito de las relaciones de vecindad», RCDI, nim. 659,
mayo-junio 2000, pp. 1840 a 1846; HUALDE MANSO, T. (2004): Las inmisiones en el Derecho civil navarro, Pam-
plona, Universidad Publica de Navarra, pp. 129 a 131. Vid. STSJ de Navarra, Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.7, 17
de mayo de 2006 (RJ 2006, 4500), Ponente: Fernandez Urzainqui.
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No esta claro qué estd y qué no en vigor desde la promulgacion de la LAg. de 1985.
La lectura de la DF 1 con la derogatoria nimero 17 es algo desconcertante y ha provocado
criticas practicamente undnimes de la doctrina desde diferentes &mbitos, pues obliga casi
en cada caso a averiguar qué norma o porcién de norma se ha de aplicar o no®. Entrar en
otros detalles sobre derechos preexistentes de los particulares amparados en la legislacién
anterior (decimondnica de aguas y CC), o fijar y valorar el haz de facultades, derechos y
obligaciones de los titulares en la actualidad, requiere reflexiones intensas sobre las dispo-
siciones transitorias y adicionales del TRLA (reformulacién de las de la LAg. de 1985) y
de muchos otros preceptos, asi como de la STC 227/1988, de 29 de noviembre, y de otra
jurisprudencia constitucional; también, de la jurisprudencia del TS, incluida la de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo que también ha terminado por configurar el contenido
de las titularidades sobre aguas.

Desde la entrada en vigor de la CE de 1978 no ha existido accién legislativa del poder
central para reformar el derecho de aguas del CC. Si la ha habido en Catalufia, con compe-
tencias en legislacion civil al amparo del articulo 149.1.8.% de la CE. Con independencia de
valoraciones sobre si ha habido o no exceso en la interpretacion de los términos «conservar,
modificar y desarrollar», que ahora no interesan®, segtin el articulo 545.2.2, letra g), la Ley
5/2006, por la que se aprueba el Libro V del Cédigo civil de Cataluiia, la legislacién de
«aguas continentales» (todas, sin distinguir) se considera una «restriccién en interés publi-
co del derecho de propiedad»"?. Dos conclusiones: el legislador civil cataldn no renuncia
a mencionar las aguas como objeto de propiedad en el Cédigo civil de Catalufia, y ademds
considera que las restricciones de la legislacion de aguas son limites ordinarios del derecho
de propiedadV.

2. Propiedad del agua

El profesor EMBID IRUJO ha subrayado la «virulencia —y, paralelamente, la profundidad
y hasta sofisticacién en el razonamiento—», que ha alcanzado en Espafia el debate sobre la
propiedad publica o privada de ciertas clases de aguas continentales'?, en un contexto de

(7) La primera remitia expresamente al CC: «En todo lo que no esté expresamente regulado por esta Ley, se
estard a lo dispuesto por el Codigo civil». Y la segunda declaraba derogados «Los articulos 407 a 425 de 24 de julio de
1889 en cuanto se opongan a lo establecido en la presente ley».

(8) LACRUZ BERDEJO y MENDOZA OLIVAN (1987): Elementos de Derecho civil, I11-1, 2.* ed. en Bosch, p-
160; CAPILLA RONCERO, F. (1991): Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, tomo I, p. 1118.

(9) Permitaseme remitir, para estas valoraciones, al apartado IV de MARTINEZ MARTINEZ, M. (2011): «Con-
servacion, modificacién y desarrollo del Derecho civil aragonés: de la Compilacion al Cédigo del Derecho Foral de
Aragén de 2011», DPC, nim. 25, enero-diciembre, pp. 205 a 227.

(10) El Libro V lleva el titulo «Derechos reales», dentro de €l, el Capitulo V se titula «Restricciones al derecho
de propiedad» y el articulo 545-2.2 dice que «Tienen la consideracion de limites ordinarios del derecho de propiedad,
entre otras, las siguientes restricciones establecidas por la legislacion: g) De costas y aguas continentales».

(11) Es muestra de coémo acomete la ley puramente civil en el siglo xx1 la cuestion sobre la propiedad de las
aguas y, ademds, sin referencias al articulo 33 de la CE o a la «funcidn social de la propiedad», que no se encuentran
en el Cddigo civil de Catalufia.

(12) EMBID IRUJO, A. (2006): «A vueltas con la propiedad de las aguas. La situacién de las aguas subterrdneas

a veinte afios de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985. Algunas propuestas de modificaciéon normativa», en
Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, Lex Nova, nimero extraordinario, p. 184.
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clara tendencia de consideracién de la propiedad publica de las aguas, compartido con los
ordenamientos juridicos de otros paises, significativamente de la UE!?,

La intervencién de los poderes publicos ha sido muy intensa en los tltimos afios y se
ha producido una clara debilitacién en la realidad juridica de los derechos de propiedad
de aguas, hasta el punto de quedar muy difuminados los limites entre aguas publicas y
privadas!®. La configuracién actual de la propiedad del agua no solo se deduce de la evo-
lucién del derecho escrito en la legislacion sectorial, cada vez mds restrictivo con el haz
de facultades y derechos de los particulares. Es ilustrativa, a este respecto, la lectura de la
nueva DT 3.7 bis del TRLA, introducida en 2012, cuyo ntimero 1 dice que «se considerard
modificacién de las condiciones o del régimen de aprovechamiento, entre otras, las actua-
ciones que supongan la variacién de la profundidad, didmetro o localizacién del pozo, asi
como cualquier cambio en el uso, ubicacion o variacién de superficie sobre la que se aplica
el recurso en el caso de aprovechamientos de regadio». Segun se deduce del tenor de la ley,
estas modificaciones provocaran la pérdida de la propiedad, pues en las DDTT 2.y 3.2,
a las que remite la nueva 3. bis, se exige en tales casos concesion para «la totalidad de la
explotacidon», que deberd respetar la planificacién hidrolégica y, tratdndose de «masas de
agua subterrdneas en riesgo de no alcanzar los objetivos de buen estado a que se refiere el
articulo 56» (también con nuevo texto desde 2012), también se atendra a las «limitaciones
establecidas en el programa de actuacion, o en su defecto, a las medidas cautelares relativas
a la extraccién o de proteccion de la calidad del agua subterrdnea que en su caso se esta-
blezcan» (nimero 4 de la nueva DT 3.7 bis). En todo caso, «el otorgamiento de la concesion
comportard la extincién simultdnea del derecho sobre aguas privadas reconocido hasta ese
momento» (nimero 5.° in fine DT 3.2 bis del TRLA).

Es facil encontrar en Internet, sin hacer indagaciones profundas, opiniones de aboga-
dos que mantienen que este tipo de actividades son imprescindibles en muchas ocasiones
para la conservacién de los pozos y se preguntan si no se estd ante una expropiacion sin
indemnizaci6n de justiprecio.

No es sencilla una respuesta para todos los casos, y se requiere la correcta interpreta-
cién de la naturaleza de las titularidades sobre aguas del 1 de enero de 1986 y su prueba,
claramente posible, a mi juicio, con todos los medios de prueba admitidos en derecho!'®.
En los supuestos en que existe concesién como contraprestacion, la legislacion de costas

(13) Datos y reflexiones sobre esta clara tendencia, en MARTIN-RETORTILLO, S. (1997): Derecho de Aguas,
Madrid, pp. 124 y ss.; EMBID IRUJO, A. (2001): «Evolucién del derecho y de la politica del agua en Espafia», RAP,
nim. 159, 2001, pp. 61 y ss.; COLOM PIAZUELO, E. (2012): «La configuracién publica de las aguas en el derecho
europeo de aguas y su transposicion al derecho espaiiol», en este mismo nimero.

(14) Puesto que los «condicionantes ambientales son tan gravosos y los controles tan rigurosos, que la realidad
juridica de los derechos de propiedad sobre las aguas quedan especialmente debilitados por las potestades administra-
tivas de modo que, en cierta medida, existe una “equiparacién” de todas las aguas a pesar de su diferente titularidad»:
AGUDO GONZALEZ, J. (2005): «La trascendencia de la Directiva Marco de Aguas y la evolucién de la politica
hidrdulica espafiola hacia un modelo de gestion sostenible», p. 59.

(15) <http://jalesvi.wordpress.com>, posted 3 de enero de 2011 (ult. acceso, 10 de septiembre de 2012).

(16) Asi lo suele admitir la jurisprudencia: vid. DELGADO PIQUERAS, F., y GALLEGO CORCOLES, 1.
(2007): Aguas subterrdneas privadas, teledeteccion y riego. Un estudio jurisprudencial, Editorial Bomarzo, en espe-
cial, pp. 35y ss., y 64 a 66.
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postconstitucional ofrece un claro paralelismo. Segin DEL SAZ, si cuando se promulgé
laLAg. de 1985 se hubiese conocido el refrendo por el TC a la Ley de Costas de 1988 y la
admisién de la concesién como via indemnizatoria, las cosas en torno a la regulacién de los
derechos adquiridos sobre aguas hubiesen sido acaso diferentes!”.

Estas restricciones (como las denomina, recordemos, el legislador cataldn) en la pro-
piedad de las aguas no se agotan en las reformas legislativas. La jurisprudencia de lo con-
tencioso-administrativo esta finalmente perfilando el ejercicio de la propiedad. En muchos
supuestos, las leyes plasman por escrito doctrina elaborada en decisiones jurisprudenciales
previas. Sirva el ejemplo de la STS, c-a, de 27 de octubre de 2009, sobre sanciones admi-
nistrativas por regadio ilegal de tierras a consecuencia de la transmisién de «acciones o
participaciones del total caudal aforado» inter privatos para regar'®. Se podré decir que la
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa debe atenerse a su propio dmbi-
to, pero lo cierto es que, si una sentencia firme de la Sala Tercera del TS declara ajustada
a derecho la imposicién de sanciones administrativas en supuestos en que los particulares
ejercitan facultades antes consideradas inherentes a la propiedad del agua, esta claro que
el derecho no ampara hoy este tipo de propiedad privada (sea o no licito, justo o correcto
el fallo judicial, cuestién en la que no entro). Mds todavia si las conductas son susceptibles
de sanci6n penal?,

3. Aguay Derecho de Cosas

Nos encontramos indiscutiblemente ante un recurso natural determinante, junto al suelo y
la atmésfera. Acaso, el recurso natural por excelencia (si hay agua dondequiera que sea,
hay vida) y de obligada preservacién medioambiental. Su escasez se asocia desde hace bas-
tantes afios al calentamiento del planeta y a la incidencia de las emisiones a la atmdsfera de
CO,™. Se ha dicho que es un patrimonio (término utilizado en la DMA), incluso patrimo-
nio de la humanidad, que deberia quedar al margen del comercio de los hombres. Patrimo-
nio de la humanidad, bien ecolégico, recurso vital, objeto de seguridad y proteccién civil...

El agua es también un recurso estratégico, inequivocamente decisivo desde el punto
de vista econémico para cualquier pais (articulo 128 de la CE). La capacidad y fuerza
hidroldgica de los Estados determinardn (o parece razonable que asi sea) muchas politicas
publicas: planificacién econémica, urbanistica, de ordenacion territorial y demografica,

(17) DEL SAZ CORDERO, S. (2001): «;Cudl es el contenido de los derechos privados sobre las aguas subte-
rrdneas?», en Régimen juridico de las aguas subterrdneas, Fundaciéon Marcelino Botin, pp. 81 y 82;y (2011), «Las
comunidades de usuarios de aguas subterrdneas y, en especial, las comunidades de usuarios de aguas subterraneas en la
Ley 9/2010, de 9 de agosto, de Andalucia», en Agua y Agricultura, dir. Embid Irujo, Aranzadi, p. 83.

(18) Como la STS, c-a, de 29 de octubre de 2009 (JUR 2009, 487343), sobre facultades de disposicion del agua:
vid. amplio comentario de MOREU BALLONGA, J.L. (2011): «La propiedad privada “congelada” del agua, segtn el
Tribunal Supremo», ADC, tomo LXIV, fasc. III, pp. 931 a 988.

(19) Vid. MAGAN PERALES, J.M.*A. (2005): «La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre infracciones y
sanciones en materia de aguas», RADA, pp. 135 a 176.

(20) El periddico El Pais de 23 de octubre de 2012 da noticia de las conclusiones de un estudio publicado en la
revista cientifica Nature Geoscience elaborado por cientificos espaiioles del CSIC y la Universidad Complutense que
afirma que la sobreexplotacion del acuifero de Guadalentin agravé las consecuencias del terremoto de Lorca (Murcia)
en 2011.

— 68 —



DERECHO CIVIL Y DIRECTIVA MARCO DE AGUAS

sanitaria, seguridad, proteccién civil... El profesor DIEZ-PICAZO con-
sidera necesaria la armonizacion del Derecho de Cosas con las estructu-
ras econdmico-sociales y con los principios constitucionales de la orga-
nizacién politica actuales, y afirma que los intensos cambios sociales y
econdmicos coetdneos han de quedar necesariamente reflejados en el
derecho civil, lo mismo que ha sucedido, por ejemplo, con el Derecho
de Familia o de la Contratacion®V. Tanto el uso del agua como su regu-
lacién presentan hoy una enorme sofisticacion, a la que ha contribuido
la evolucidn tecnoldgica en su explotacion. Y, en lo que respecta a la
calidad de las aguas, acaso haya que deducir, de las anotaciones hechas
hasta ahora, que su titularidad, propiedad, aprovechamiento, etcétera,
llevan aparejados mds obligaciones y deberes que derechos, facultades
y prerrogativas®?,

4. Limites entre aguas publicas y privadas: difuminados

en materia de seguridad de presas, embalses y balsas _NO? enc_ontramos
indiscutiblemente
Se puede ofrecer el ejemplo del RD 9/2008, de 11 de enero, que modi- anteun

fico los articulos 4.°, 6.°, 7.°, 14 y 356 a 368 del RDPH. Desarrolla el
articulo 123 bis del TRLA, introducido por la Ley 11/2005, de 22 de ~ "ecurso natural
junio, por la que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan determinante,
Hidrolégico Nacional, e impone obligaciones y responsabilidades para junto al suelo
lo/s t1.tular.es (/16 presas, embalses y balsas, formen o no parte del dominio yla atmésfera.
publico hidraulico.

Reconoce expresamente la posible titularidad privada de recipientes
artificiales de aguas, «presas, embalses y balsas», «fuera del dominio
publico hidraulico». La exposicién introductoria alude a la necesidad de
estas previsiones por la tradicional exclusién del &mbito de la normativa
de seguridad a almacenamientos de aguas ajenas al dominio publico
hidraulico, pero también para respetar los nuevos criterios introducidos
en el derecho espaiiol por la DMA, asi como la relativa a evaluacién y
gestion de riesgos de inundacién impuestos por la Directiva 2007/60/
CE, todavia no transpuesta al ordenamiento interno espafiol cuando se
promulgé el RD 9/2008, como el propio texto normativo reconoce. Los
titulos aducidos por el Gobierno fueron los del articulo 149.1.22.* y 232
de la CE: competencia exclusiva del Estado en legislacion, ordenacién y
concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas
discurran por més de una Comunidad Auténoma y legislacién bésica

(21) Vid. DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L. (2008): Fundamentos del Derecho civil patrimonial, tomo I1I,
5.2 ed., Thomson-Civitas Aranzadi, pp. 71 a 75. Como ejemplo, y con cita de SANTOS BRIZ, «sefiala las restricciones
que al derecho de dominio se pueden imponer para la defensa de la naturaleza o para la lucha contra la contaminacién
de la atmésfera o de las aguas», p. 72.

(22) La propiedad, como otros derechos, «obliga»: MARTIN-RETORTILLO, L. (1998): La Europa de los dere-
chos humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pp. 379 y ss.
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sobre proteccién del medio ambiente, respectivamente (DF 1.71); también del articulo
149.1.29.%: competencia exclusiva en materia de seguridad publica (DF 1.°2). Se someten
presas, embalses y balsas, sea cual fuere su titularidad, a intensas medidas de seguridad,
materia y competencia aducidas por el Gobierno junto a razones de preservacién medioam-
biental (articulo 149.1.22. y 23.%).

El nuevo articulo 357 del RDPH acoge definiciones especificas para presa, balsa,
embalse y altura de tales depdsitos. Se puede citar jurisprudencia que utiliza indistintamen-
te los términos presa y charca®,

III. CONTRASTES ENTRE TERMINOLOGIA Y DENOMINACIONES
JURIDICAS SOBRE AGUAS EN LA DMA, LA LEGISLACION
SECTORIAL DE AGUAS Y EL CC ESPANOL

A la vista del panorama de los derechos de otros paises de la UE, y analizadas las exigen-
cias de la DMA sobre requisitos de autorizacién previa para captacion de aguas dulces
superficiales y subterrdneas y para el embalse de aguas dulces superficiales, o de impo-
sicién de registros de captacion y de controles periddicos, se ha dicho que la inequivoca
configuracién publica de las aguas contenida en la DMA exige la modificacién de nuestro
modelo dual de aguas publicas y privadas vigente en Espafia®®.

Sin entrar a valorar esta razonable afirmacidn, puede aportarse para la reflexion la
comparacion entre los conceptos y términos sobre aguas utilizados en el vigente articulo
40 bis del TRLA, introducido por el articulo 129 de la Ley 62/2003, que recoge un total
de diez definiciones «a los efectos de la planificacion hidrolégica y de la proteccién de las
aguas objeto de esta Ley»?> y los del CC. En sus articulos 407 a 425 acoge las siguientes
denominaciones: rios, manantiales, arroyos, lagos, lagunas, charcas, aguas pluviales, aguas
subterrdneas, aguas continuas, aguas discontinuas, cauces naturales de tales tipologias de
aguas, acequia o acueducto, cajeros, margenes, aguas sobrantes, aprovechamiento, dlveos
de aguas pluviales, depdsitos (articulo 416), aguas alumbradas (418), curso natural (419),
curso de las aguas (421), fuentes o manantiales (424). Son denominaciones claramente
concordantes con la terminologia utilizada en la legislacion especial de aguas decimondni-
ca®, pero no con la del TRLA tras la reforma de 2003.

(23)  Vid. STS de 22 de octubre de 1973, c-a, en la que se denomina a un mismo almacenamiento de aguas «Char-
ca de Valderrey» y «Presa de Valderrey» (Ar. 3872).

(24) COLOM PIAZUELO, E.: «Las aguas privadas no se rigen prioritariamente por el Derecho privado, sino
que por el contrario se regulan en primer lugar por la DMA y las normas nacionales que la trasponen y, en la medida
en que sea compatible, por el Derecho privado». Vid. en este mismo nimero «La configuracién publica de las aguas
en el derecho europeo de aguas y su transposicion al derecho espafiol», que cito por gentileza del autor al remitirme el
borrador de su ponencia unos dias antes del Seminario.

(25) La DMA (en su articulo 2.° y «a los efectos de la presente Directiva», un total de cuarenta y una definicio-
nes) y recogidos en el articulo 129 de la Ley 62/2003 que la transpuso para modificar el TRLA 2001 introduciendo un
nuevo articulo 40 bis que recoge un total de

(26) Lalegislacion de aguas decimonénica 1866-1879 y CC de 1889 eran textos arménicos, 16gica consecuencia
de la proximidad de las fechas en su promulgacion y la base 10 de la Ley de 11 de mayo 1888 de Bases, que autorizaba
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El articulo 40 bis define, «a los efectos de la planificacion hidrolégica» y también de la
«proteccidn de las aguas objeto del TRLA», las siguientes: «aguas continentales», «aguas
superficiales», «aguas subterrdneas», «acuifero», «masa de agua superficial», «masa de
agua subterrdanea», «masa de agua artificial», «masa de agua muy modificada», «servicios
relacionados con el agua» y «usos del agua». Como se dijo en la introduccion, estas defi-
niciones han sido adoptadas por la Ley 26/2007, de Responsabilidad Medioambiental >,

He oido afirmar para el derecho francés, en relacion con la regulacion de las aguas
del Cédigo de Napoledn, que su terminologia no se adecua al ciclo hidrolégico, y aun
conociendo que las cuestiones de propiedad nada tienen que ver con el ciclo hidrolégico,
la correcta subsuncién del supuesto de hecho en la norma juridica exige acertar en la natu-
raleza del objeto®®.

Y si finalmente asi se califica, es posible que no solo haya que aplicar el régimen
juridico correspondiente a dicha tipologia de agua en ese momento, sino que acaso puede
incidir en situaciones preexistentes. Hacer afirmaciones categdricas requiere mayor dete-
nimiento, pero no cabe duda de su interés a la vista de los nuevos términos y definiciones
de aguas®.

El articulo 40 bis considera aguas continentales todas las que estdn en la superficie del
suelo, y todas las aguas subterrdneas situadas hacia tierra desde la linea que sirve de base
para medir la anchura de las aguas territoriales, y aguas superficiales son las continentales,
excepto las subterrdneas, las de transicion y costeras y, en lo que se refiere al estado qui-
mico, también las aguas territoriales; aguas subterraneas son las que se encuentran bajo la
superficie del suelo. Cabe preguntarse si las subterrdneas son solo aquellas que estdn toda-
via bajo la lamina o rasante del suelo, siendo el resto consideradas superficiales.

De todos modos, si, como prevé el articulo 56 del TRLA después de la reforma de
2012, el programa de actuacidn para la recuperacion de «aguas subterrdneas en riesgo de
no alcanzar el buen estado cuantitativo o quimico» permite aplicar medidas cautelares por
ejemplo, limitaciones de extraccién (articulo 56.1) o «la sustitucidn de las captaciones
individuales preexistentes por captaciones comunitarias, transformandose, en su caso los
titulos individuales con sus derechos inherentes, en uno colectivo que debera ajustarse a

al Gobierno la publicacién del Cédigo civil (Gaceta de Madrid de 22 de mayo de 1888): «... y se incluirdn en el Codigo
las bases en que descansan los conceptos especiales de determinadas propiedades como las aguas, las minas (...), bajo
el criterio de respetar las leyes particulares por que hoy se rigen en su sentido y disposiciones, y deducir de cada una de
ellas lo que pueda estimarse como fundamento orgdnico de derechos civiles y sustantivos para incluirlo en el Cédigo».

(27) Articulo 2.°: «a efectos de la presente ley», se consideran «dafios medioambientales», entre otros, «b) Los
dafos a las aguas, entendidos como cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos tanto en el estado
ecoldgico, quimico y cuantitativo de las masas de agua superficiales o subterrdneas, como en el potencial ecoldgico de
las masas de agua artificiales y muy modificadas».

(28) «Determinar cudndo se estd ante un manantial y corriente susceptibles de propiedad privada y cudndo ante
un rio, es cuestion de hecho»: CAPILLA RONCERO, F. (1991): Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia,
p. 1125.

(29) Laterminologia sobre aguas es cuestiéon compleja y muchas veces equivoca. Baste como ejemplo las «aguas
pluviales» que los articulos 1.°y 2.° de la LAg. de 1879 regulaban expresamente y a los que aluden los articulos 407.5.°
y 408.4.° del CC, aunque la LAg. de 1985 no hizo referencia expresa y directa a su titularidad, si bien en el articulo
5.°1 se declaran de dominio privado los cauces por los que ocasionalmente discurran aguas pluviales: vid. MARTIN-
RETORTILLO, S.: (1997), Derecho de Aguas, pp. 167 a 171.
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lo dispuesto en el programa de actuacién», o «determinar perimetros de proteccion de las
masas de agua subterrdnea en los que serd necesaria su autorizacién», es posible que poco
importe en el ejercicio final de los derechos la naturaleza de las titularidades sobre porcio-
nes de agua (si cabe todavia esta terminologia).

Cierto que la elasticidad del derecho de propiedad, que permite la recuperacion de
facultades al propietario desprovisto de ellas, hace que no sea indiferente la cuestién sobre la
titularidad pese a las profundas modificaciones producidas en los tiltimos afios en el derecho
de aguas. Como prevé el propio articulo 56.4 del TRLA, «cuando como consecuencia de la
aplicacion del programa de actuacion se mejore el estado de la masa de agua subterrdnea,
el organismo de cuenca, de oficio o a instancia de parte, podrd reducir progresivamente las
limitaciones del programa y aumentar, de forma proporcional y equitativa, el volumen que
se pueda utilizar, teniendo en cuenta, en todo caso, que no se ponga en riesgo la permanen-
cia de los objetivos generales ambientales previstos en el articulo 92 y siguientes».

IV. INFORMACION MEDIOAMBIENTAL ADECUADA, AGUA Y REGISTROS

La consecucién de los objetivos medioambientales marcados por la DMA no parece abor-
dable sin una adecuada red de informacion que permita a los Estados miembros disponer
de datos fidedignos y conocer la calidad de todas las masas de agua, asi como revisarlas y
controlarlas periddicamente. Las exigencias de los articulos 5.° y 8.° de la DMA no pueden
cumplirse sin un adecuado sistema de registros e inventarios.

Asimismo, el derecho de acceso de todos a una informacién solvente, suficiente y
adecuada, deducible de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos
de acceso a la informacidn, de participacién ptiblica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente, tampoco es viable sin que las administraciones dispongan de los datos
que deben, a su vez, proporcionar.

Se ha dicho que la gestion integrada proclamada en la Carta del Agua del Consejo de
Europa de 17 de octubre de 2001 debe estar apoyada en un inventario de recursos que ha
de comprender «un balance relativo a su cantidad y calidad y ha de tenerse en cuenta las
utilizaciones necesarias, presentes y futuras, asi como el impacto del cambio climatico»©?.
La importancia de los inventarios y registros administrativos ha sido subrayada no solo
desde el ambito juridico, sino también por economistas, politélogos®" y gedlogos®?. Es
asimismo imprescindible para una correcta planificacién hidrolégica.

En relacién con las aguas privadas y los derechos privados sobre aguas cabe aludir al
Catdlogo de Aguas privadas de la cuenca, de renovado interés dado el tenor de la nueva DT

(30) CARO-PATON CARMONA, I. (2006): «La Directiva marco de aguas y su trasposicién al Derecho espafiol:
andlisis juridico general», RADA, nim. 9, p. 50.

(31) Referencias, en ALVAREZ CARRENO, S.: «Consideraciones sobre la funcién protectora del Registro de
Aguas desde la perspectiva ambiental», RADA, nim. 11/2007, pp. 45 y 46.

(32) FORNES AZCOITI, ].M.*; DE LA HERA PORTILLO, A., y LLAMAS MADURGA, R. (2005): «La pro-
piedad de las aguas subterrdneas en Espafia: la situacion del Registro/Catdlogo», en <http://upcommons.upc.edu/revis-
tes/bitstream/2099/2424/1/122article3.pdf> (acceso, 24 de octubre de 2012).
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10 del TRLA introducido en 2012. Bajo el titulillo «Transformacién
de derechos privados en concesiones», dicha DT prevé que los titulares
de aprovechamientos de aguas inscritos en el Catdlogo de aguas pri-
vadas de la cuenca a los que se refiere la DT 4.* del TRLA puedan
solicitar en cualquier momento la inscripcion en el Registro de Aguas
de la cuenca, para lo que instardn el otorgamiento de la correspondiente
concesion. En el nimero 3 se indican las caracteristicas de la concesion,
cuyo término serd el 31 de diciembre de 2035, teniendo preferencia en
ese momento para obtener una nueva concesion, y recogera las carac-
teristicas con que el aprovechamiento esté incluido en el Catilogo de
Aguas privadas de la cuenca, singularmente en lo que se refiere al uso
del agua, previa comprobacién de la adecuacién de estas caracteristicas
a la realidad por parte del Organismo de cuenca.
Registro de Aguas

y Catélogo de

El nimero 4 impide la transformacién del derecho cuando se tra-
te de aguas subterrdneas declaradas en riesgo de no alcanzar un buen )
estado que no tengan un programa de actuacién aprobado conforme al Aguas privadas del
articulo 56 del TRLA, también reformado en 2012. 0rganismo

Registro de Aguas y Catdlogo de Aguas privadas del Organismo de cuenca son

de cuenca son dos registros oficiales y publicos con competencias y dos registros
regimenes juridicos distintos®”. En el Registro de Aguas de la corres- oficiales y publicos
pondiente cuenca se debian inscribir los derechos privados y aprove- competencias
chamientos temporales de aguas privadas para obtener la «proteccién
administrativa» a que aludia la LAg. de 1985. Exigia acreditacion ante 7 o
la administracién correspondiente del derecho sobre las aguas (del tipo  juridicos distintos.
que fuera) y se preveia la transformacion en concesién pasado el tiempo

previsto en las DDTT.

y regimenes

Paralelamente, la LAg. de 1985 obligd a crear un Catdlogo de
Aguas privadas en cada Organismo de cuenca, distinto del Registro
de Aguas, para que se inscribieran (més bien declararan) las aguas pri-
vadas al amparo de la legislacion anterior manteniéndose en el mis-
mo régimen juridico y a eleccién de los propietarios®®. Las normas
administrativas suelen denominar los derechos inscritos en el Catdlo-
go como «aprovechamientos de aguas» privadas, aunque la doctrina
ha indicado que caben también verdaderos derechos de propiedad®?.

(33) Como indica la STC 227/1988, FJ 8.°

(34) El Catédlogo es un registro administrativo que ofrece a la Administracién Hidrdulica una informacién in-
dispensable para el control de los recursos y aprovechamientos, la planificacién y la puesta en practica de medidas de
proteccion de los acuiferos, como son la declaracion de sobreexplotacion y salinizacién: DEL SAZ CORDERO, S.
(2001): «¢Cual es el contenido de los derechos privados sobre las aguas subterrdneas?», en Régimen juridico de las
aguas subterrdneas, Fundaciéon Marcelino Botin, p. 75.

(35) MOREU BALLONGA, J.L. (2011): Cédigo civil comentado, pp. 1644 y ss.
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Como la doctrina ha indicado, las diferencias conceptuales, de régimen y finalidad, entre
Registro y Catdlogo, en la practica han pasado desapercibidas®®.

Los titulares de aguas privadas tenian un periodo de tres afios desde la entrada en vigor
delaLAg. de 1985 (1 de enero de 1986) para inscribirse en el Catdlogo. Dicha declaracién
en el Catdlogo (era declaracion mas que inscripcion) se ha considerado como una obliga-
cién legal®”; jurisprudencia civil considera que, de no cumplirse, ningtin efecto deberia
tener en el derecho de propiedad o titularidad consolidada, ya derecho adquirido al entrar
en vigor la LAg. de 19859,

Es sobradamente conocido el escaso éxito de las administraciones en el logro del acce-
so de los derechos privados sobre aguas a los registros oficiales, pese a su indiscutible
relevancia®.

A pesar de que habia pasado desde hacia afios el plazo legalmente previsto, una nueva
norma otorgd un nuevo plazo de inscripcién. La DT 2.* de la LPHN 10/2001, de 5 de julio,
otorgd nuevamente a los titulares de derechos no inscritos en el Registro de Aguas ni en el
Catalogo de Aguas Privadas un nuevo plazo improrrogable de tres meses desde su entrada
en vigor, dia 27 de julio de 2001“%, indicando que, «transcurrido este plazo sin haberse
cumplimentado esta obligacién no se reconocerd ningin aprovechamiento de aguas califi-
cadas como privadas si no es en virtud de resolucién judicial firme»©".

Esta norma vino a complementar lo dispuesto en las DDTT 3. y 4.* de la LAg., aunque
el tenor literal de su apartado 1 solo remita expresamente a la DT cuarta.

La Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional, se tramit6 practicamen-
te al mismo tiempo que el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el TRLA. Aunque este ultimo es de fecha posterior, entré en vigor un par de dias
antes que la LPHN: la primera, el 25 de julio de 2001 (DF unica del TRLA) y la segunda, el
dia 27 del mismo mes y afio. Légicamente, en razén de las fechas expuestas, la LPHN alu-

(36) DELGADO PIQUERAS, F., y GALLEGO CORCOLES, 1. (2007): Aguas subterrdneas privadas, telede-
teccion y riego. Un estudio jurisprudencial, Editorial Bomarzo, pp. 27 y ss.

(37) STS 20 de enero de 2012, Id. Cendoj: 28079130052012100025.
(38) Asilo afirma la SAP Ciudad Real, Seccién 1.7, de 25 de noviembre de 2010 (AC 2010, 2227).

(39) Datos en FORNES AZCOITI, ].M.*; DE LA HERA PORTILLO, A., y LLAMAS MADURGA, R. (2005):
«La propiedad de las aguas subterraneas en Espafia: la situacion del Registro/Catalogo», en <http://upcommons.upc.
edu/revistes/bitstream/2099/2424/1/122article3.pdf>.

(40) El 27 de julio de 2001 es la fecha de entrada en vigor de la LPHN pues, dado que nada indica expresamente
la norma sobre el particular, se aplica el periodo de vacatio legis previsto en el articulo 2.° del CC y entra en vigor a
los veinte dias de su completa publicacion en el BOE, que tuvo lugar el 6 de julio de 2001. Puesto que el cémputo del
tiempo se rige por lo dispuesto en el articulo 5.° también del CC, debe quedar excluido el propio dia 6 de julio, al tra-
tarse de veinte dias naturales. Asi es aunque el TS, en su jurisprudencia, suele aludir al dia 26 de octubre de 2001 (tres
meses después de la entrada en vigor) como fecha de caducidad del plazo para la inscripcion en el Catdlogo de aguas
privadas de los derechos que la LAg. de 1985 reconocia en sus disposiciones transitorias

(41) Segtin la STS, c-a, de 1 de junio de 2010 (FD 3.°), transcurrido dicho plazo de tres meses sin cumplir con
el deber de inscripcion en el Catdlogo de aguas privadas, no solo se comete una infraccion sancionable administrati-
vamente, sino que «no se reconocerd ningin aprovechamiento de aguas calificadas como privadas salvo en virtud de
resolucion judicial firme». Id. Cendoj: 28079130052010100249.
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de en sus articulos a la LAg. de 1985 y no al TRLA de 2001. E1 TRLA de 2001 no derogé
la citada DT 2.* de la LPHN®.

La jurisprudencia (Sala Tercera del TS) ha ido perfilando los términos de esta facultad
de inscripcién en el Catdlogo de Aguas privadas, pues no parecian claros algunos puntos
una vez finalizado el plazo de tres meses preclusivo, el 27 de octubre de 2001. Hasta hoy,
se pueden citar los siguientes.

La sentencia firme declarativa en la que se reconozcan derechos privados sobre aguas
puede ser tanto de fecha anterior al 27 de octubre de 2001, fecha de cierre del catdlogo,
como posterior: SSTS, c-a, 17 de mayo de 2012 (FD 6.°, parrafo 5) y 21 de diciembre de
2011“¥, Esta dltima reitera doctrina de otra anterior, de 22 de marzo de 2011“%, al indi-
car que la obligacién de inscribir so pena de imposicion de sanciones administrativas, no
implica «en absoluto la derogacién del régimen de las aguas privadas contemplado en las
DDTT 2.2, 3.2y 42 LAg. y TRLA» (FD 6.°, parrafo quinto).

Y por ultimo, dos sentencias recientes de la misma Sala Tercera del TS, de 17 de
mayo de 20129 y 15 de junio de 2012“%, afirman que, pasados los indicados tres meses,
solo cabe inscribir aguas privadas en el Catidlogo cuando se acredite que lo son mediante
sentencia firme de la jurisdiccidn civil, sin que sirva a tal fin la resolucién dictada por la
jurisdiccién contencioso-administrativa resolviendo cuestion prejudicial al amparo del arti-
culo 4.° de la LJCA®“?, Hasta entonces no existia jurisprudencia del TS sobre ese concreto
particular.

Esta doctrina del TS tendrd, ademas, relevancia a los efectos de la inscripcion de aguas
privadas en el Registro de la Propiedad puesto que, en la préctica, se exige para la inscrip-
cién de derechos de aprovechamiento de aguas privadas acreditacion de la inscripcion en el
catidlogo: RDGRN de 23 de abril de 2005 (RJ 2005, 5368), tesis también mantenida por la
jurisdiccion civil: SAP Ciudad Real, Seccion 1.* (JUR 2006, 284490)“®.

Hay sentencias de la jurisdiccion civil que reconocen derechos privados no anotados,
como la citada SAP Ciudad Real, Seccion 1.2, de 25 de noviembre de 2010 (AC 2010,

(42) Vid. DD unica TRLA vy, entre otras, STS de 20 de enero de 2012, FD 6.° ult. parrafo (Id. Cendoj:
28079130052012100025).

(43) Id. Cendoj: 28079130052011100782.
(44) Recurso de Casacion nim. 269/2009.
(45) 1d. Cendoj: 28079130052012100350.
(46) 1d. Cendoj: 28079130012012100058.

(47) Sobre la dualidad jurisdiccional en materia de aguas: vid. MOREU CARBONELL, E. (2011): Cddigo civil
comentado, vol. 1, Civitas-Aranzadi, pp. 1628 y 1629. Vid. También CANTERO MARTiNEZ, J. (2004): Comentario a
la STS 24 de julio de 2003 (RJ 2003, 5855) en CCJC, enero-abril, en especial, pp. 429 a 433.

(48) Esta exigencia, que no ha estado exenta de criticas de la doctrina, tiene, a juicio de algunos, explicacién en
que la Administracion publica del agua estd encargada de controlar o supervisar los actos de los particulares que bus-
quen la proteccién registral, incluso la del Registro de la Propiedad: PEREZ PEREZ, E. (2001): La propiedad inmobi-
liaria, sus formas y su inscripcion registral, Bosch, Barcelona, p. 352. A mi juicio, conviene para este andlisis tener en
cuenta las razonabilisimas inquietudes, desde el dmbito de los registradores, para contribuir hoy no solo a la seguridad
del trafico juridico, labor que vienen desempeiando desde su creacion, sino también al logro de unos estandares de
proteccion medioambiental adecuados y que se deducen también de la inscripcién de obra nueva y la segregacién y
parcelacion de fincas.
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2227), que indica que lo que se declara caducado por la Ley de 2001 (LPHN) no es el
derecho de aprovechamiento adquirido con anterioridad a la Ley de 1985, sino la opcioén
que se conferia a tales propietarios en su régimen transitorio, sin que se extingan tales
aprovechamientos“”, o la SAP Ciudad Real, Seccion 1.2, de 2 de noviembre de 2010 JUR
2011, 35577), que admite la existencia de derechos privados no anotados anteriores a la
LAg. de 1985.

A la vista de la jurisprudencia del TS, Sala Tercera, antes citada, en virtud de estas sen-
tencias de la jurisdiccion civil deberia permitirse a los particulares proceder a la inscripcién
en el Catdlogo de Aguas privadas y, después, al amparo de la nueva DT 10 TRLA, pedir su
inscripcion en el Registro de Aguas y su transformacién en derechos concesionales.

Sin embargo, las exigencias de respeto a la planificacion y las de programas de actua-
cion podran ser obstdculo (basta comprobar los términos de la dltima reforma del TRLA
en 2012). Por el momento, no cabe pensar que haya muchos particulares interesados en
obtener la «proteccién administrativa» de las administraciones publicas, pero estd claro
que hay sentencias recientes de la jurisdiccion civil que reconocen derechos privados sobre
aguas, estén o no declarados o inscritos en catdlogos oficiales.

V. UN SIGNIFICATIVO EJEMPLO DE APLICACION DE LOS CRITERIOS
FINALISTAS DE PRESERVACION DE LA CALIDAD DEL AGUA DE
LA DMA EN LA JURISPRUDENCIA CIVIL: LA SAP CIUDAD REAL,
DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2003, SOBRE LAS «LAGUNAS DE RUIDERA»

La relevancia, tanto de la terminologia auténtica sobre aguas (definida por el propio legis-
lador) como de los nuevos criterios impuestos por la DMA de proteccién del recurso, no
solo exigiendo su preservacion cuantitativa sino también, y significativamente, de unos
niveles adecuados de calidad, fue determinantemente acogida en el ifer argumental de
la fundamentacidn juridica de la SAP Ciudad Real, Seccién 2.7, ndm. 255/2003, de 6 de
noviembre de 2003, dictada en grado de apelacién civil®?,

La sentencia revocd parcialmente por unanimidad la dictada por el Juzgado de Primera
Instancia ndm. 1 de Ciudad Real y, estimando la demanda interpuesta en su dia por el Esta-
do espaiiol, a la que se habia adherido la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
declar6 de dominio publico hidrdulico todas las aguas situadas en las denominadas «Lagu-
nas de Ruidera» y su curso de comunicacion, entendidas como parte del rio Alto Guadiana,
y comprendiendo, como parte de un todo unitario y especial, los terrenos cubiertos por
esas mismas aguas, ya sea el lecho, cauce o dlveo (primera proposicién del apartado 1.°
del fallo).

La extensa sentencia (36 paginas) sobre el bello humedal castellanomanchego fue
completamente refrendada por la Sala de lo Civil del TS en Sentencia de 22 de junio de

(49) También, que de la normativa aplicable no cabe deducir el cardcter constitutivo o necesario de la inclusion
en un registro o la obtencién de una autorizacién, de modo que implique la ausencia del derecho privado que la ley
reconocia al alumbrador.

(50) Conozco el contenido gracias a la amabilidad de quienes trabajan en Secretaria de dicho Tribunal, que me
han proporcionado el texto de la sentencia y remitido para su estudio a la Facultad de Derecho de Zaragoza.
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2009 (RJ 2009, 4702), que desestimé integramente los recursos de casa-
cidén interpuestos por los particulares demandados en su dia. El fallo
se bas6 en un dato factico apreciado en instancia: las lagunas no son
tales, sino que forman parte del rio Alto Guadiana, y el TS la confirmé
integramente, puesto que «la calificacién factica no cabe ser revisada en
casacion, so pena de caer en el vicio de hacer supuesto de la cuestion»
(FD 2.°1).

No haré en este lugar andlisis sobre las interesantes cuestiones plan-
teadas en estos fallos judiciales. Invitan a reflexionar sobre la propiedad
de lagos, lagunas y charcas en el derecho espaiol expresamente men-
cionados, como se recordard, en la DA del TRLA (la misma en la LAg.)
y el articulo 10, asi como de sus lechos, cauces y dlveos. También sobre
aguas y Registro de la Propiedad.

La AP argumentd, con base en diferentes criterios, que se estaba
ante rio y no lagunas: gramatical, interpretaciones sobre la unidad del
ciclo hidrolégico, un relevante informe del IGME (Instituto Geoldgico
Minero Espafiol), y también, y esto es lo que ahora sefialaré, se utilizé
como criterio interpretativo finalista para calificar las aguas como rio
(y no como lagunas) el Soft Law europeo sobre derecho de aguas, trata-  recientes dela
dos y convenios internacionales ratificados por Espafia y sentencias del  jurisdiccion civil
TJCE, aplicados con base en los articulos 10 y 93 de la CE (en linea con que reconocen
la interpretacion de la STC 41/2002, de 25 de febrero) y en el principio

Hay sentencias

del derecho a un medio ambiente adecuado del articulo 45 de la CE. derechos prlvad(,)s
) . ) sobre aguas, estén
Es por supuesto una sentencia que muestra la importancia de la
0 no declarados

calificacidén factica de las masas de agua (rio versus laguna). Piénsese o
en la relevancia que ello puede tener para las cuestiones de aplicacin 0 Inscritos en
intertemporal de las normas y no solamente hacia futuro. Pero también, catalogos oficiales.
y eso se quiere subrayar, de la consideracién de criterios de conserva-

cién medioambiental en la configuracién de la naturaleza de las cosas

como objeto del derecho civil. Es asimismo un modo de entender la

labor judicial de aplicacién del derecho europeo en los términos de la

STICE de 13 de diciembre de 1989, Asunto Grimaldi C-322-88, citada

por la AP: «los tribunales nacionales estdn obligados a tener en cuenta

las Recomendaciones a la hora de resolver los litigios de que conocen,

sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de la interpretacion de dispo-

siciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacién...».

Dichas masas de agua son rio, a juicio de la AP, ademads de la
conexion entre el conocido acuifero del Campo de Montiel declarado
sobreexplotado y el rio Guadiana, de un anélisis exhaustivo y pormeno-
rizado de las terminologias juridicas y gramaticales también extrajuri-
dicas y del informe pericial del Instituto Geolégico y Minero de Espa-
fa, entre otras cuestiones, sobre el sistema de drenaje de aguas, porque
dicha calificacién se acomoda a la necesaria preservacién cuantitativa
y cualitativa del recurso que marca la politica de aguas desde la UE,
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exigida también por el TSJCE. La sentencia insiste en que todos estos criterios por si solos
no hubieran servido para llegar a la conclusién del fallo. Pero resulta ilustrativa la dltima
proposicién del parrafo segundo, nimero 2.°) del FD 2.° (p. 28 en el texto que manejo):
«Por otra parte, la conceptuacién de “rio” con independencia de la posibilidad de que su
fluir se desarrolle parcialmente o en algtin tramo de modo subterrdneo que se deriva del
articulo 2.°4 de la Directiva 2000/60/CEE, de 23 de octubre de 2000, resulta francamente
significativa en la delimitacién conceptual aqui patrocinada».

Sin incluir otros comentarios ni valorar afirmaciones de la sentencia, quiero destacar
la utilizacion por la AP como criterio hermenéutico finalista para interpretar las normas,
la legislacién sobre calidad de las aguas a través del principio de proteccién del medio
ambiente y del derecho a un medio ambiente adecuado a la luz del marco comunitario
de actuacién, partiendo del Tratado de la Comunidad Europea (articulo 174) conforme al
cual la politica en el ambito del medio ambiente debe contribuir a alcanzar los objetivos de
conservacion, proteccién y mejora de la calidad, y la utilizacion prudente y racional de los
recursos naturales®?. Y en apoyo de estas tesis se citan varias Directivas del Consejo®?,
ademds de otros procesos judiciales ante el TJCE®? [letra b) de FD 2.°].

Finalmente, es de resefiar que, como la propia SAP Ciudad Real reconoce, las referen-
cias expresas a las terminologias y definiciones auténticas de la DMA sobre proteccion de
la calidad de las aguas se toman en consideracién aunque todavia no habia sido transpuesta
al ordenamiento espafiol en el momento de dictarse el fallo en apelacion.
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RESUMEN

El régimen de proteccién cualitativa de las aguas
superficiales derivado de la DMA: aspectos
fundamentales y reflejo en el derecho espaiiol

El régimen de proteccion de la calidad de las aguas
superficiales ha experimentado un giro radical tras
la aprobacion de la DMA. La adopcién del enfoque
combinado y las pretensiones de globalidad de la
norma superan los planteamientos previos, introdu-
ciendo exigencias novedosas que se articulan, como
instrumentos preferentes, a través de los programas de
medidas y los planes hidroldgicos. La transformacion
del derecho espafiol es coherente con este nuevo pa-
radigma, si bien se detectan disfunciones e incumpli-
mientos.

Palabras clave: DMA; proteccion hidrica; vertidos;
normas de calidad; programas de medidas; planes hi-
drolégicos; autorizacion de vertido.

ABSTRACT

The régime of qualitative protection of superficial
waters derived from the DMA. Fundamental
aspects and its influence on the Spanish law

Further to the approval of the DMA, the regime of
protection of the quality of superficial waters has un-
dergone a radical turnaround. The adoption of a com-
bined perspective and the aim of globalization of the
norm, overcome the previous approaches, introducing
new demands which are drawn up, as preferred ins-
truments, through the measurement programs and the
hydrological plans. The transformation of the Spanish
law is consistent with this new paradigm, although
there are certain dysfunctions and failures.

Key words: Water Framework Directive; water pro-
tection; discharges; quality standards; programme of
measures; river basin management plans; discharge
authorization.
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I. INTRODUCCION: EL DERECHO COMUNITARIO DETERMINA LA EXISTENCIA EN
ESPANA DE UN REGIMEN DE PROTECCION CUALITATIVA DEL AGUA. PANORAMI-

CAY SISTEMATICA GENERAL.

(*) Este estudio se enmarca en el Proyecto de investigacién concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién
«Politica del agua en Europa: transformaciones institucionales, juridicas y econémicas derivadas de la implantacion de
la Directiva Marco de Aguas. Expansién del modelo comunitario de gestion del agua» (Ref. DER2009-09073).
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Breve mencion a la cuestion de los caudales ecologicos.
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I. INTRODUCCION: EL DERECHO COMUNITARIO DETERMINA
LA EXISTENCIA EN ESPANA DE UN REGIMEN DE PROTECCION
CUALITATIVA DEL AGUA. PANORAMICA Y SISTEMATICA GENERAL

La tutela de la calidad de las aguas continentales en Espafia experiment6 un impulso deter-
minante con la incorporacion de nuestro pais a las Comunidades Europeas y la consiguien-
te asuncién de su acervo normativo. Excepcion hecha de algunos textos muy singulares,
que manifestaban una preocupacién incipiente por las condiciones cualitativas del medio
(bien que condicionada a los usos previstos)", la cuestion de la preservacién hidrica no se
situé durante mucho tiempo en la 6rbita de preocupaciones de nuestro legislador. Lo que
a lo largo de los afios venia interesando, en un entorno de irregularidad y escasez hidrica
como el espafiol, era poder disponer de agua suficiente en el momento en que se precisara,
lo que condujo indefectiblemente a una politica de captacion y regulacién de recursos aje-
na a cualquier condicionante ambiental.

Esta situacién cambia cuando el derecho comunitario entra a formar parte del ordena-
miento juridico de este pais. En 1986 la politica ambiental comunitaria ya tenia un reco-

(1) Una visién general de estos en SETUAIN MENDIA, B. (2002): pp. 60-86. Téngase en cuenta la bibliografia
allf citada.
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rrido importante, que arranca en los primeros 70 al amparo implicito proporcionado por la
interpretacion «ecoldgica» de determinados preceptos del Tratado CEE, respaldada por el
TJUE. Asi pues, antes de su reconocimiento expreso a nivel de derecho originario (llevado
a cabo ese mismo afio por el Acta Unica Europea), venia desarrollandose en este marco un
s6lido corpus normativo dirigido especificamente a proteger la calidad de las aguas superfi-
ciales y subterrdneas. Corpus que, en lo que hace a las primeras —objeto de este estudio—,
se centro en su defensa frente a la contaminacién derivada de sustancias procedentes de los
vertidos, y se signific6 sobre todo en la aprobacién de un conjunto de Directivas alineadas
conforme a un doble enfoque: el establecimiento de estdndares de emisién y la fijacion de
objetivos de calidad (o estdndares de inmision). Las primeras limitaban la composicién de
los vertidos, siendo su méximo exponente la Directiva 76/464, de 4 de mayo (hoy vigente
en la versidn codificada derivada de la Directiva 2006/11, de 15 de febrero), que fijé un
régimen general de valores limite de emisién para sustancias peligrosas®. Las segundas
establecian exigencias cualitativas a las que habrian de acomodarse las aguas receptoras,
variables en funcién de los usos a que estas se destinasen®. Estas normas principales se
completaban con otras también muy importantes que, con la misma intencion tuitiva, se
centraban en actividades concretas, bien susceptibles de contaminar las aguas (Directiva
IPPC, hoy vigente en su redaccion 2008/1, de 15 de enero®, o Directiva 61/676, de 12 de
diciembre, de proteccion del agua contra la contaminacién producida por nitratos utili-
zados en la agricultura), bien necesarias para conseguir un estado de los caudales acorde
con los estdndares de emision e inmision exigidos por aquellas (por ejemplo, la Directiva
91/271, de 21 de mayo, relativa al tratamiento de las aguas residuales urbanas, que impone
obligaciones graduales de recogida y depuracién de estas en funcién de la composicién de
las aguas, los nicleos donde se generen y el punto en que se realice el vertido).

Por supuesto, las normas mencionadas han sido traspuestas a derecho espafiol, propi-
ciando la existencia de un régimen interno de proteccién hidrica frente a vertidos de sus-
tancias contaminantes. Asi, el contenido de la Directiva 76/464 fue introducido en nuestro
ordenamiento por los articulos 92 a 100 de la LAg. y, sobre todo, por el Capitulo II del
Titulo IIT RDPH, y sus Anexos Il y III, que, hoy actualizados, reprodujeron el sistema de
doble lista y previa autorizacién de vertido que caracteriza a la norma comunitaria. Por su
parte, los limites de emisién de sustancias concretados por sus Directivas de desarrollo se
trasladaron a los articulados de diversas Ordenes Ministeriales (12 de noviembre de 1987,

(2) Enrealidad, los valores precisos fueron fijados por un conjunto de Directivas «hijas» aprobadas en desarrollo
de esta Directiva «madre». Alli se concretaron dichos valores en relacién con sustancias que, por su especial peligro-
sidad, debian eliminarse: mercurio (Directivas 82/176, de 22 de marzo, y 84/156, de 8 de marzo); cadmio (Directiva
83/513, de 26 de septiembre); hexaclorociclohexano (Directiva 84/491, de 9 de octubre); otras sustancias peligrosas
comprendidas en la lista I del Anexo de la Directiva 76/464 (Directiva 86/280, de 12 de junio).

(3) Caso, por ejemplo, de las Directivas 80/778, de 15 de julio, relativa a la calidad de las aguas destinadas al
consumo humano (derogada por la Directiva 98/83, de 3 de noviembre); 76/160, de 8 de diciembre, relativa a la calidad
de las aguas de bafo (derogada por la Directiva 2006/7, de 15 de febrero, a mas tardar el 31 de diciembre de 2014);
78/659, 18 de julio, relativa a la calidad de las aguas continentales que requieren proteccion o mejora para ser aptas para
la vida de los peces (codificada por la Directiva 2006/44, de 6 de septiembre); 0 79/923, de 30 de octubre, relativa a la
calidad exigida a las aguas para la cria de moluscos (codificada por Directiva 2006/113, de 12 de diciembre).

(4) El objeto de esta Directiva es sujetar a autorizacion ambiental integrada (que controla las emisiones a atmos-
fera, agua y residuos) aquellas actividades con un elevado potencial contaminador. En el caso del agua, dicho permiso
no sera emitido si las emisiones previstas superan los limites cualitativos fijados en las normas antecitadas.
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13 de marzo de 1989, 28 de junio de 1991, 25 de mayo de 1992, etc.), mientras que las
normas de objetivos de calidad tuvieron oportuno reflejo en sucesivos Anexos del RAPA,
también completados con diversas Ordenes. La Directiva IPPC se incorporé a derecho
espaiol por Ley 16/2002, de 1 de julio, y con ella, la exigencia de autorizacién ambiental
integrada —incluyendo la de vertidos— para determinadas instalaciones y actividades,
mientras que la de nitratos lo hizo a través del RD 261/1996, de 16 de febrero. Por fin, las
exigencias de depuracién de la Directiva de aguas residuales se encuentran recogidas en el
RDLey 11/1995, de 28 de diciembre.

Este régimen, obvio es sefialarlo, se cohonesta por su mismo origen con el existente en
el resto de Estados comunitarios y se fundamenta en las técnicas juridicas instrumentadas
por aquellas normas que, de este modo, quedan incorporadas a derecho espafiol en caso de
no existir. Este ha sido el caso significativo del antecitado sistema de doble lista y valores
limites de emisién de la Directiva 76/464, considerada durante mucho tiempo la auténtica
«Directiva-marco» en materia de lucha contra la contaminacién de las aguas. La Directiva,
y ahora también las normas espaiiolas, identifican un conjunto de sustancias que, por su
toxicidad, persistencia o bioacumulacién se hace necesario eliminar del medio acuédtico
(Lista I), asi como otras que, por su efecto perjudicial (Lista II), es preciso reducir. En
ambos casos, son los estdndares de calidad fijados por sus normas derivadas los que van a
determinar su admisibilidad en los vertidos, con los consecuentes otorgamiento o denega-
cidén de la autorizacién para su evacuacion. La autorizacion de vertido, figura ya conocida
en nuestro derecho, se erige asi en pieza clave del sistema de preservacién ambiental hidri-
ca, al contenerse en ella los niveles méximos de concentracion y cantidad de las sustancias
como limite de obligado cumplimiento. El control del cumplimiento de estos limites se
articula a través de las tradicionales actuaciones materiales de fiscalizacién (muestreos,
andlisis, inspecciones, etc.), a las que se suman con caricter preventivo y/o represivo otras
técnicas habituales también recogidas la normativa interna (mapas, censos € inventarios
de vertidos o masas de agua, c6digos de practicas ambientalmente respetuosas, informes;
tipificacion de infracciones y sanciones, etc.)®. De hecho, es lugar comtin que las propias
Directivas encomienden a los Estados miembros la adopcién a nivel interno de las medidas
que resulten necesarias para conseguir los objetivos impuestos, siendo estos los que las
singularizan a través de sus figuras cldsicas de policia administrativa®. Sin embargo, en
Espafia, en coherencia con la importante apuesta a su favor hecha por la legislacién hidri-
ca, se suma y supera a estas otra herramienta esencial, llamada a jugar un papel clave en la
consolidacion y aplicacién del régimen de proteccién del agua. Se trata de la planificacion
hidrolégica, principalmente a nivel de cuenca (hoy de demarcacién), con valor normativo.
Ya la propia redaccién original de la LAg. —previa a la incorporacién de Espafia a la UE,
pero considerando su inminencia— identificaba como contenido obligatorio de los PPHH
un aspecto tan determinante y ligado a lo expuesto como la fijacion de las caracteristicas
bésicas de la calidad de las aguas y de la ordenacién de los vertidos de aguas residuales;
contenido que, se verd, ha sido perfeccionado tras la aprobacion de la DMA, que extiende
la técnica planificatoria a nivel comunitario anuddndole la consecucién de sus objetivos.

(5) Una clasificacion temprana de las técnicas de proteccion de la calidad de las aguas en Espaiia en el trabajo
EMBID IRUJO, A. (1994): pp. 31-42. Més detalladamente, AGUDO GONZALEZ, J. (2004).

(6) Vid. MORENO MOLINA, A.M. (2006): pp. 321-322.
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Hay que indicar no obstante que, como regla general, el mandato de la
LAg. no ha tenido el oportuno reflejo en los PPHH aprobados en 1998,
aunque es licito esperar que su ya demorada modificacién —exigida
por aquella norma marco—, dé la presencia requerida a estos conteni-
dos.

Este incumplimiento interno, solo apuntado, da pie para destacar
otra cuestién semejante que tampoco puede ocultarse: la trasposicion
formal de las Directivas citadas y el establecimiento consecuente de
un marco interno de proteccion de la calidad del agua no es suficien-
te per se para afirmar ni su complitud ni, mucho menos, su obedien-
cia. De hecho, han sido varias las condenas que ha sufrido nuestro pais
por incumplimiento de las exigencias derivadas de aquella normativa

comunitaria. Algunas relativamente recientes, como la impuesta por la Aprobacidn
STJUE de 14 de abril de 2011, asunto C-343/10, que, pasados casi vein- deun conjunto
te afios de la fecha limite para su trasposicion y siete después de que sus de Directivas

intimaciones mads estrictas hubiesen debido estar atendidas, atn declara
incumplida en un buen nimero de aglomeraciones urbanas espafiolas la
obligacion de recoger y tratar las aguas residuales urbanas que impone conforme a un
la Directiva 91/2717. También cabe encontrar sentencias que condenan  doble enfoque:
a Espafia por incumplimiento de las Directivas de valores limite de emi-  ¢| astablecimiento
sion (STJUE de 25 de noviembre de 1998, Asunto C-214/96) y objeti-

alineadas

vos de calidad (SSTJUE de 12 de febrero de 1998, Asunto C-92/96, o J€ estandares de
de 15 de diciembre de 2005, Asunto C-26/04). Pese a lo mucho hecho, emision
resta abundante tarea por hacer. y la fijacion
de objetivos
de calidad.

II. EL IMPACTO DE LA DMA: LA SUPERACION DE
LAS VISIONES SECTORIALES Y LA ADOPCION DE
UN ENFOQUE GLOBAL. PRINCIPALES DETERMINACIONES

Las insuficiencias y disfunciones de la mayoria de las normas aludidas,
derivadas en buena medida del doble enfoque con el que se alinean (que
considera de forma paralela e inarticulada dos aspectos inescindibles
del mismo problema), pronto se hicieron notar, aconsejando la adop-
cion de un enfoque combinado que los valorase de forma conjunta. Sin
desdoro de algunas manifestaciones previas, esta es la perspectiva que
se consolida con la aprobacién de la fundamental DMA, cuyo cardcter
ambiental, autoproclamado desde su primer articulo, ha sido bien des-

(7) No es la tnica sentencia condenatoria por incumplimiento de las obligaciones derivadas de esta Directi-
va. Cabe mencionar también, entre otras, las SSTJUE de 19 de abril de 2007 (Asunto C-219/05), 15 de mayo de
2003 (Asunto C-419/01) y 8 de septiembre de 2005 (Asunto C-416/02). Esta ultima sentencia también declara el
incumplimiento de la Directiva sobre nitratos utilizados en agricultura, al no haberse declarado un determinado paraje
zona vulnerable a estos, como exigia esta norma.
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tacado en la doctrina®. Su propio articulo 10 alude a dicho enfoque, siendo este el prisma
de control a adoptar por los Estados miembros en relacién con los vertidos en aguas super-
ficiales.

1. El buen estado de las aguas como objetivo general. La importancia particular
de los mecanismos de control de vertidos

En realidad, la DMA plantea un objetivo global mucho més ambicioso que el puro control
de vertidos, consistente en sintesis en conseguir un buen estado de las aguas tanto ecol6-
gico® como quimico?. No podia esperarse menos de una norma que pretende erigirse
en marco comun para la proteccién de las aguas superficiales continentales, de transicidn,
costeras y subterraneas!", y en este papel prevenir, proteger y mejorar su estado y el de
los sistemas asociados (es cierto que destacadamente mediante medidas de reduccién o
supresion de vertidos de sustancias contaminantes), asi como promover un uso sostenible
del agua basado en la proteccién a largo plazo de los recursos disponibles!?. La intencién
de acometer una politica hidrdulica sustentable a nivel europeo queda asi fuera de toda
duda, como también su condicién integral, deducible no solo de los distintos tipos de aguas
destinatarios de sus previsiones —lo que permite considerar la interaccidon de todos los
recursos y el mutuo condicionamiento de sus condiciones cualitativas'¥— sino, mas atn,

(8) MARTIN-RETORTILLO (2000): p. 27; SETUAIN MENDIA, B. (2001): pp. 10-12. El Considerando 19.°
de la norma también despeja cualquier duda, al proclamar como objeto de la DMA «el mantenimiento y mejora del
medio acudtico de la Comunidad en lo que hace a su calidad», quedando subordinada cualquier medida cuantitativa
que pueda adoptarse, que serd, en todo caso, factor de garantia de la buena calidad hidrica. Queda demostrado que,
pese a la amplitud de su titulo, la DMA es en realidad un texto centrado en los aspectos cualitativos del agua, como
corresponde a la competencia comunitaria que constituye la base juridica para su aprobacion. Esto no es ébice para que
diversos autores hayan destacado con razén la repercusion de esta norma mds alld de lo cualitativo, constituyendo un
nuevo planteamiento de la politica del agua a nivel europeo. Evidentemente: la ambicion de sus planteamientos implica
un nuevo paradigma, caracterizado por su globalidad. Pero sin perder su condicién ambiental de esencia, siendo como
es, igual que las antecitadas, una norma adoptada en el marco de la politica medioambiental comunitaria.

(9) Un andlisis de este como concepto juridico en ALVAREZ CARRENO, S. (2006): in totum.

(10) Se considera buen estado quimico de las aguas superficiales el alcanzado por una masa de agua en la que
las concentraciones de contaminantes no superan las normas de calidad ambiental establecidas en el Anexo IX de la
DMA (los valores limite de la Directiva 76/464 y sus Directivas hijas) y en otras normas comunitarias que también las
establezca (caso de la Directiva 2008/105, que luego se explicard).

(11) Remito al andlisis de estos conceptos hecho en el trabajo de MARTINEZ MARTINEZ, M., publicado en
este mismo nimero.

(12) Esta idea de norma de encuadre genérico de la politica comunitaria de aguas es expresamente reconocida
por el Considerando 18.° de la DMA, al reclamar un marco legislativo coherente, efectivo y transparente al efecto en el
que contengan principios comunes y un marco general de actuacion. Logicamente, es la misma DMA la que pretende
establecer dichos marcos, garantizando «la coordinacion, la integracion y, a mds largo plazo, la adaptacién de las es-
tructuras y los principios generales de proteccién y uso sostenible del agua en la UE de conformidad con el principio de
subsidiariedad». Esta mencién al principio de subsidiariedad no es en absoluto gratuita, y aleja cualquier duda acerca
de la consideracion de la DMA como norma de armonizacion obligatoria de los ordenamientos de los Estados miem-
bros. Asi lo ha confirmado expresamente la STIUE de 30 de diciembre de 2006, Asunto C-32/05.

(13) La integridad en el tratamiento ambiental de las aguas continentales superficiales y subterrdneas, de tran-
sicién y costeras asociadas es un planteamiento nuclear, pues supone un salto sustancial en la politica de proteccion
hidrica. Del condicionamiento reciproco de su situacion cualitativa no puede dudarse —o el estado de estuarios, del-
tas, franja litoral y andlogos no depende de la calidad de las aguas continentales que llegan a ellos?—, por lo que una
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de la consideracién inescindible de los ecosistemas vinculados a estas, cuyo equilibrio
ecoldgico depende de ellas.

Asi pues, el buen estado de las aguas y, més concretamente, el buen estado ecoldgico
de las superficiales es el objetivo principal de la DMA, debiendo entenderse por tal (arti-
culo 2.°22) el estado de una masa de agua superficial clasificada con arreglo al Anexo V
de la norma®. Este Anexo extenso, complejo y de indudable cardcter normativo por su
imperatividad, se conforma asi en la piedra de toque de las previsiones de la Directiva, al
sefialar los indicadores de calidad de distinta indole (biol6gicos, hidromorfolégicos, qui-
micos, fisico-quimicos) que deberdn considerarse en cada masa hidrica para determinar su
estado ecoldgico (muy bueno, bueno, aceptable)!®, condicionante a su vez de la aplicacién
de procedimientos de control diversos.

El cumplimiento del objetivo general indicado corresponde a cada Estado miembro,
que, como recuerda el articulo 4.° de la DMA, con la referencia comin que suponen los
criterios y pardmetros proporcionados por aquel Anexo, deberdn adoptar para cada tipo de
masa de agua superficial las medidas necesarias para prevenir su deterioro y lograr aquel
buen estado ecoldgico antes de finales de 20159, Y en particular, aplicar los mecanismos
procedentes para reducir o suprimir progresivamente la contaminacion derivada de sustan-
cias prioritarias y de sustancias peligrosas prioritarias, de acuerdo con las medidas especi-
ficas de lucha contra esta adoptadas por el Parlamento y el Consejo ex articulo 16.1 de la
norma. Pese a que, como se ha sefialado, la DMA supera la perspectiva de Directivas ante-
riores, centradas en la regulacién y el control de la contaminacién producida por vertidos,
la degradacién producida por estos se tiene muy presente, al ser la actividad que mds altera
la calidad del agua y su entorno. Cabe afirmar asi que su control no es el inico mecanismo
para lograr aquel objetivo general, pero si el esencial.

2. El papel de las Instituciones comunitarias: identificacion
de las sustancias prioritarias y establecimiento de normas
de calidad ambiental a través de actos legislativos

Buena muestra de ello es el articulo 16 de la DMA que acaba de citarse y que, bajo la riibri-
ca «Estrategias para combatir la contaminacion de las aguas», plantea la actuacién de las

gestion sostenible del agua como la que persigue la DMA impone una vision integral también desde el punto de vista
material. Asf lo ha recordado recientemente nuestro TC (STC 149/2012, de 5 de julio), FJ 6.°

(14) Nétese como la referencia que considera la DMA para concretar su objetivo y comprobar su consecucién

son las «masas de agua», delimitadas por cada Estado miembro conforme a los criterios del Anexo II y singularizadas,
en el caso de las aguas superficiales, en rios, lagos, aguas de transicion, aguas costeras, aguas artificiales o masas de
agua superficial muy modificadas. Cada uno de estos tipos son conceptuados en el articulo 2.° de la norma, que, pa-
radéjicamente, no define la nocion general. No obstante, de aquellos conceptos singulares se deduce que se entiende
por tales los volimenes de agua superficial significativos y diferenciados que se singularizan por condiciones naturales
(emplazamiento, magnitud, caracteristicas) o por una decision humana (a efectos de su gestién, por ejemplo).

(15) Para las masas de agua artificiales (creadas por la actividad humana) o muy modificadas (que han experi-
mentado un cambio sustancial en su naturaleza por alteraciones fisicas producidas por la actividad humana), la clasifi-
cacion atenderd a su potencial ecolégico (6ptimo, bueno o aceptable).

(16)  Sin perjuicio de la aplicacion de las prorrogas autorizadas por el apartado 4 en atencion a la magnitud de la
tarea, de las singularidades previstas para las masas de agua artificiales o muy modificadas, y de las excepciones fijadas
para casos de deterioro temporal de las masas. Vid. los apartados 5, 6 y 7 del precepto.
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instancias comunitarias en el disefio y adopcion de medidas al efecto. En concreto, el pre-
cepto distingue entre funciones de propuesta y funciones de aprobacién y decisién, que son
asignadas respectivamente a las instituciones que las tienen atribuidas por el TUE a la hora
de regular el procedimiento legislativo ordinario; hecho que lleva a afirmar que las tales
«estrategias» vendran constituidas, en tltimo término, por actos legislativos'”. De confor-
midad con aquella atribucién, las primeras corresponden a la Comisién, quien, en su con-
dicién de impulsora del proceso normativo comunitario, elaborard una lista de sustancias
contaminantes consideradas prioritarias por presentar un riesgo significativo para el medio
acudtico o a través de €l, fijando dentro de ella cudles son peligrosas'®. También propondra
controles (basados en la vigilancia de productos y procesos) para la reduccién progresiva
del vertido, emisién y pérdida de las primeras y para la interrupcién y supresion gradual de
las segundas, y formulard normas de calidad —limites— aplicables a las concentraciones
de sustancias prioritarias en las aguas superficiales, los sedimentos o la biota, revisando
al efecto las Directivas sobre objetivos de calidad. Sobre la base de estas propuestas, que
deberdn aprobar, el Parlamento y el Consejo adoptardn las medidas especificas de lucha
contra la contaminacion hidrica que antes se han sefialado.

La primera propuesta de lista de sustancias prioritarias fue presentada por la Comisién
el 7 de febrero de 2000 (COM 2000 47 final) —ndtese: incluso con cardcter previo a la
aprobacién de la DMA, que se produjo en diciembre del mismo afio"”—aprobdndose por
el Parlamento y el Consejo a través de la Decisién 2455/2001, de 20 de noviembre. Esta
Decision pasé a incorporarse a la DMA como Anexo X, constituyéndose asi, por su indole
normativa, en la referencia obligada para las medidas de lucha contra la contaminacién
que adopten los Estados en cumplimiento del articulo 4 de la misma norma. Pese a que el
apartado 4 del articulo 16 imponia su revisién cada cuatro afios, no ha sido hasta fechas
recientes (31 de enero de 2012) cuando la Comision ha presentado propuesta al respecto
(COM 2011 876 final), planteando la adicién de quince sustancias nuevas a las treinta y
tres ya contenidas. Actualmente esta propuesta se encuentra en fase de debate y aprobacion
por Parlamento y Consejo.

Por lo que respecta a la formulacién de normas de calidad ambiental (NCA)®??, ha sido
la Directiva 2008/105, de 16 de diciembre (DNCA), la que, en su Anexo I, ha establecido
los 1imites en que consisten en relacion con las sustancias identificadas como prioritarias
y con otros ocho contaminantes reglamentados en normas comunitarias®?. Cabe afirmar,
pues, que estamos ante un texto que fija valores limite y que, como tal, se centra en esencia

(17) Asi estd sucediendo: las mas significativas de las adoptadas han revestido esta naturaleza juridica, bien con
la forma de Decisiéon —Decision 2455/2001, de 20 de noviembre, por la que se aprueba la lista de sustancias priorita-
rias en el ambito de la politica de aguas—, bien de Directiva —Directiva 2008/105, de 16 de diciembre, relativa a las
normas de calidad ambiental en el ambito de la politica de aguas—. A ambos textos me referiré en el cuerpo del trabajo.

(18) Por su toxicidad, persistencia y bioacumulacién, o nivel de riesgo andlogo (articulo 2.° 29).

(19) Obviamente, y considerando la larguisima tramitacién que sufrié esta Directiva, se conocia muy bien la
segura imposicion de esta exigencia.

(20) Definidas en el articulo 2.° 35 de la DMA como «la concentracion de un determinado contaminante o gru-
pos de contaminantes en el agua, los sedimentos o la biota, que no deben superarse en aras de la proteccion de la salud
humana y el medio ambiente».

(21) En concreto, en la Directiva 86/280, cuya vigencia se mantiene en su relacion.
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en conseguir un buen estado quimico de las aguas superficiales (articulo
1.°), Valores limite que, sin embargo, en consideracion con el enfoque
combinado que impone la DMA —de la que esta DNCA es desarro-
llo—, resultan de aplicacién a las masas de agua superficial en cuanto
tales (no a los vertidos que se hacen en ellas o al recurso segtn sus usos
previstos, como sucedia en las Directivas anteriores), como topes de
concentracion de sustancias especialmente contaminantes que son tole-
rables en ellas. La expresion de estos topes conforme a dos pardmetros
distintos —medias anuales o concentraciones maximas admisibles—,
segun se considere respectivamente la proteccion de las aguas frente a
su exposicion a las sustancias a largo o a corto plazo, también constitu-
ye una muestra de la superacién del enfoque paralelo: no se atiende solo
al momento puntual del vertido o al destino inmediato de las aguas sino
al mantenimiento constante del buen estado de los caudales.

Aun siendo una labor esencial, la Directiva no se contenta con esta- El buen estado de

blecer las NCA en relacién con las sustancias prioritarias que hoy se  [a5aguasy, mas
recogen en el Anexo X de la DMA —que por cierto modifica, determi-  concretamente,
nando su sustitucion por su propio Anexo II, técnicamente més comple- | hyen estado
to—, sino que ofrece una lista adicional de sustancias, enumeradas en
su Anexo III, que habrdn de ser examinadas por la Comision con vistas i
a su eventual identificacién como sustancias prioritarias o peligrosas. 135 superficies
Aunque la fecha limite para finalizar esta tarea era el 13 de enero de es el objetivo
2011 (tres anos después de la entrada en vigor de la DNCA, fijada a principal de
los veinte dias desde su publicacién), no ha sido hasta la reciente pre- la DMA
sentacion del documento COM 2011 876 final cuando se ha procedido )

a dicho anélisis, decidiendo aquella institucién la posible designacién

como prioritarias de algunas de ellas, y rechazando la de otras por falta

de pruebas suficientes sobre sus efectos. Finalizada esta tarea, la Comi-

sién entiende obsoleto el Anexo III de la DNCA, y propone a Parla-

mento y Consejo su supresion en el futuro acto legislativo (Directiva)

que posiblemente surja de la propuesta presentada. Como antes se ha

sefialado, esta se encuentra ahora en tramitacion.

ecoldgico de

La DNCA también presta una especial atencion a las denominadas
«zonas de mezcla», entendiendo por tales las zonas adyacentes a los
puntos de vertido (articulo 4.°). Es evidente que en estas areas la concen-
tracion de sustancias contaminantes es muy superior al resto de la masa,
habida cuenta de la inmediatez de la evacuacion y la falta de dilucién de
los compuestos. Por esta razén, se prevé la posibilidad de que en ellas se

(22) En puridad, la DNCA también establece normas de calidad ambiental aplicables a la biota en relacién con
tres sustancias (hexaclorobenceno, hexaclorobutadieno, mercurio), respecto de las cuales no es posible garantizar la
proteccion contra sus efectos indirectos solo mediante normas destinadas a las aguas superficiales. Eso no quiere decir
que los Estados no puedan decidir su inaplicacion y su sustitucion por normas internas sobre aguas superficiales mas
estrictas, siempre que supongan el mismo grado de proteccion para la biota que las fijadas a nivel comunitario en esta
Directiva (articulo 3.° 2).

— 89 —



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

superen las NCA, siempre que se garantice su cumplimiento en el resto de la masa superfi-
cial. En todo caso, los Estados miembros deberdn dar reflejo en sus planes hidrolgicos de
las zonas de mezcla sefialadas en su territorio, con las exigencias y salvedades enunciadas
en aquel precepto, entre las que destacan su caricter restringido y la determinacion de medi-
das dirigidas a su reduccién. Es de resefiar asimismo la obligacion de esos mismos Estados
de elaborar un inventario de emisiones, vertidos y pérdidas de sustancias prioritarias en
cada demarcacién conforme a los periodos de referencia que fija el articulo 5.°, variables en
funcién de las sustancias de que se trate. [gualmente, el problema especifico de la contami-
nacién transfronteriza tiene tratamiento en la Directiva, eximiendo de responsabilidad por
incumplimiento a aquellos Estados que desatiendan las NCA pero demuestren que es por
causa de circunstancias generadas fuera de su jurisdiccién (articulo 6.°).

Por supuesto, la aprobacién de las nuevas NCA va a tener su efecto sobre regulaciones
previas. En concreto sobre las Directivas enunciadas en el Anexo IX de la DMA (Directi-
vas «hijas» derivadas de la Directiva 76/464), cuya condicién de valores limite de emisién
y normas de calidad medioambiental a los efectos de la DMA, proclamada alli mismo,
se ve superada con la aprobacién de este nuevo texto. Por esa razén, la DNCA plantea su
derogacion a partir del 22 de diciembre de 2012 (articulo 12.1), en plena coherencia con la
fecha establecida por el articulo 10 de la DMA para que los Estados apliquen las férmulas
de control de vertidos que permitan cumplir las exigencias de proteccién que imponen las
normas comunitarias. Entre ellas, obviamente, esta DNCA. Se aclara también que la Direc-
tiva «madre» quedara derogada, ex articulo 22.2 de la DMA, el 22 de diciembre de 2013,
fecha en la que se supone que todo su contenido estard integrado en su implementacién. En
igual fecha, por mor del mismo precepto, también quedardn sin efecto las Directivas sobre
objetivos de calidad citadas en nota a pie nimero 3.

De la misma manera que la DNCA prevé la derogacion de las normas cuyo contenido
supera, también es consciente de lo que queda por hacer. Principalmente asegurar su apli-
cacion, que debera ser analizada por la Comisién con ocasién de la elaboracién del informe
sobre la aplicacion de la DMA previsto en su articulo 18.1. A raiz de dicho andlisis, podra
formular las propuestas de modificacion, desarrollo o andlogas que considere oportunas.
La DNCA contiene asi una llamada a la elaboracién de normativa de desarrollo, lo que no
ha de extrafiar en una norma que asimismo es tal.

3. El papel de los Estados: la sustancialidad de los programas de medidas
y de los planes hidrologicos

A pesar de su indiscutible alcance, el control de vertidos no puede quedar solo en manos
de las instituciones comunitarias a través de estas actuaciones esencialmente normativas,
teniendo que complementarse con los desempefos obligados por parte de los Estados, res-
ponsables dltimos del cumplimiento del objetivo general de buen estado de las aguas. Por
lo tanto, ademds de las medidas que adopten Parlamento y Consejo en los términos indi-
cados, también los Estados establecerdn y aplicardn férmulas de fiscalizacion de vertidos,
a mads tardar antes de finales de este afilo 2012. En concreto, como sefala el articulo 10 de
la DMA, controles de emisién basados en las mejores técnicas disponibles, valores limite
de emisidn, y controles basados en las mejores préacticas medioambientales en el caso de
impactos difusos que, como minimo, respetardn las regulaciones al efecto establecidas en
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las Directivas IPPC, tratamiento de aguas residuales urbanas y proteccién frente a contami-
nacién producida por nitratos agricolas, las que puedan adoptarse en virtud de lo dispuesto
en el articulo 16 de la DMA (por ejemplo, la DNCA), las Directivas de objetivos de calidad
y cualquier otra norma comunitaria que también pudiera contenerlas. Siempre a salvo, por
supuesto, de la aplicacién de controles més rigurosos si lo requieren los objetivos de cali-
dad previstos en la norma.

Es evidente que la DMA, en linea con su condiciéon de marco general, ha decidido
no ser ella la que concrete directamente valores limite de emision y objetivos de calidad
comunes a todos los Estados miembros, como férmula de control de vertidos. Lo que no
quiere decir, sabido es, que no los defina y predetermine indirectamente, sin perjuicio de
la actuacién posterior de estos. El sefialamiento de Directivas de referencia minima para el
establecimiento y aplicacidn estatal de medidas de fiscalizacion de vertidos es buena mues-
tra de ello. También la definicién de los objetivos de calidad, conforme a pardmetros de
cuyo cumplimiento depende el estado ecolégico de cada masa de agua, puede considerarse
una cierta concrecién —amplia, es cierto—, al operar como normas de control condicio-
nando la clasificacién ecolégica del agua ®®.Y por supuesto, lo son los papeles reserva-
dos a las instituciones comunitarias respecto a la identificacion de sustancias prioritarias
y establecimiento de NCA aplicables a las concentraciones de las estas, que constituyen
una llamada a la aprobacion de normativa comunitaria de desarrollo que ayude a concretar
las disposiciones a las que los Estados deban acomodar sus vertidos. La DNCA es un buen
ejemplo de ello.

Este desarrollo normativo debe acompafiarse del disefio o afianzamiento de técnicas
y actuaciones juridicas y materiales. No hay que olvidar que, en dltimo término, todo va
dirigido a que los Estados adopten las medidas necesarias para conseguir un buen estado
ecoldgico de las aguas superficiales. Asi, no se trata tanto de desechar las existentes —el
propio sistema de listas, la autorizacién de vertido previa, la elaboracién de planes y pro-
gramas de prevencion de la contaminacién, etc.— como de reforzarlas acomoddndolas a
la nueva vision integral de la DMA, que, si bien se detiene particularmente en el control
de vertidos, va mas alld. Superada la visién de la proteccién del agua como una labor de
mera vigilancia de su composicién fisico-quimica, las técnicas cldsicas de control perma-
necen como parte de un régimen holistico que exige mecanismos mds amplios que también
atiendan a los nuevos y mds precisos indicadores de referencia del buen estado ecoldgico
del agua. Y aqui es donde juegan un papel principal los programas de medidas y los planes
hidrolégicos, instrumentos bien conocidos por el derecho hidrico espafiol, si bien estos
ultimos, adoptados como principal instrumento de ordenacidn y aplicacidn de las actuacio-
nes comunitarias en materia de aguas, presentan importantes diferencias de configuracién
respecto de su tratamiento en el derecho espafiol. Volveré sobre esta cuestion.

A los programas de medidas —vehiculo en el que concretar las disposiciones de pre-
vencidn del deterioro de las diversas masas de aguas superficiales aludidas en el articulo
4.°— se refiere el articulo 11 de la DMA, que encomienda a los Estados miembros la
elaboracién de uno para cada demarcacion o parte de demarcacion sita en su territorio.
En ellos se contendran dos tipos de medidas: basicas (requisitos minimos obligatorios) y

(23) Cfr AGUDO GONZALEZ, J. (2010): p. 126.
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complementarias (adicionales a las anteriores), enumerandose las primeras en el apartado
3 del precepto®, y ofreciendo la parte B del Anexo VI algunos ejemplos no exhaustivos de
las segundas, a los que podran unirse las que decida cada Estado en atencidn a sus condi-
ciones hidricas. La lectura de estas relaciones permite percibir la diversidad de su tipologia
en ambos casos, ya que incluyen desde medidas normativas nacionales —por ejemplo, las
que se hayan considerado precisas para cumplir con la normativa comunitaria sobre protec-
cién de aguas, que se habrin recogido en normas internas de transposicion—, hasta actos
administrativos —autorizacién previa o registros como mecanismo de control de verti-
dos— o actuaciones meramente materiales —construccion de infraestructuras o desarrollo
de proyectos educativos—®. La DMA no prejuzga, pues, ni su contenido ni su naturaleza,
que deberan ser precisados por cada Estado miembro en funcién de su realidad legislativa,
administrativa y fisica. Si resalta, sin embargo, su carécter ejecutivo, modificativo, inno-
vador, al concretarse en ellos los objetivos de calidad que fijen los Estados miembros para
cada tipo de masa de agua dentro de los criterios y pardmetros del Anexo V. La fecha limite
para la aprobacidn de estos programas se situé en el 22 de diciembre de 2009, debiendo
ser efectivo el cumplimiento de sus medidas tres aflos después. Sin embargo, en Espafia
aun no se ha cumplido esta obligacidn, toda vez que, decidida su inclusién en los planes
hidrolégicos y tramitdndose simultdneamente, participan del retraso en la modificacién de
estos ultimos, que hubiese debido cumplimentarse en esta misma fecha.

Por lo que se refiere a los planes hidroldgicos, el articulo 13 de la DMA se muestra par-
ticularmente laconico, circunscribiéndose a establecer la responsabilidad de los Estados en
su realizacion, su extension al &mbito de demarcacion hidrografica (interna o internacional
29), su contenido —con remisién a lo dispuesto al efecto en el Anexo VII, susceptible de
completarse con instrumentos mds detallados que traten aspectos especiales de la gestién
hidrolégica—, y el plazo para su publicacién, revisiones y actualizaciones. La lectura del
anexo citado permite comprobar la ausencia de medidas imperativas en dicho contenido,
lo que ha llevado a defender en ocasiones su caracter meramente informador®”, y a sefialar
por ello su diferencia con la planificacién hidrolégica en nuestro pafs, de cardcter normati-
vo. Sin embargo, esta divergencia no afectaria en su caso al régimen interno. Por dos razo-
nes principales. La primera, porque las previsiones de la DMA, lejos de alterar la estructura
de los ordenamientos nacionales, deben desarrollarse en el marco del derecho propio de
cada uno, como es caracteristico de una norma de resultado®. Y la segunda, porque no

(24) Enlo que interesa de manera mds especifica, son medidas necesarias las que se hayan considerado precisas
para cumplir con la normativa comunitaria sobre proteccién de aguas en sentido amplio (incluidas las exigidas por las
Directivas enumeradas expresamente en la parte A del Anexo VI, que son todas las que se han ido mencionando a lo
largo de este trabajo), las de control de vertidos de fuente puntual y difusa, y las adoptadas con arreglo al articulo 16
para eliminar la contaminacién producida por sustancias prioritarias.

(25) En estos términos, FANLO LORAS, A. (2006): p. 53.
(26) En este tdltimo caso, los Estados deberan coordinarse entre si, y también, de ser preciso, paises extracomu-

nitarios, dado el cardcter univoco con que se plantea el instrumento. De no ser posible, los Estados miembros deberdn
elaborarlos para la porcidn sita en su territorio.

(27) CARO-PATON CARMONA, L. (2006): p. 52.

(28) Cfrr EMBID IRUJO, A. (2008): p. 21. Por esa razén no coincido con la autora citada en la anterior nota a
pie, que sugiere que la planificacién en Espafa se ha adaptado a la nueva condicién de la planificacién comunitaria,
perdiendo en buena medida su cardcter normativo al extraerse de los PPHH los contenidos obligatorios de ordenacion,
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cabe una consideracion separada de estos planes y de los programas de
medidas, en los que se sitda la capacidad para innovar contenido de los
sistemas internos. Ambos elementos se complementan, y mas en el caso
espafiol, en que los segundos se integran en los primeros. Como bien ha
seilalado FANLO LORAS, los planes en nuestro pais forman un todo en
el que existen elementos normativos y otros meramente cognoscitivos o
materiales. Y todos ellos se interconectan, siendo precisos los segundos
para que los primeros puedan llevarse a cabo®.

III. LA TRASLACION DEL REGIMEN AL DERECHO
ESPANOL: EXTENSION DEL PLANTEAMIENTO
Y EJECUCION A TRAVES DE LOS INSTRUMENTOS
JURIDICOS HABITUALES. AFECCIONES

El impacto de todo lo expuesto sobre el régimen de las aguas superfi-
ciales en Espafia, en particular sobre su proteccién, ha de ser sin duda
importantisimo, yendo mds alld de lo habitual en la trasposicién de
normas comunitarias. Normalmente, la aprobacién de una Directiva
ambiental implica la aprobacidn a nivel interno de una o varias normas
nuevas que recojan los objetivos impuestos por esta y los medios dise-
flados para su consecucién y/o la adaptacién/derogacién de la norma-
tiva interna afectada, asi como la adopcién de los actos no legislativos
que resulten precisos al efecto —medidas organizativas, meramente
materiales, etc.—®%, En este caso, el cambio de paradigma que implica
la DMA obligaba a una reordenacién mds profunda del régimen hidrico,
que introdujese la sostenibilidad como criterio central y transversal y
que, por ello, vinculase de forma inescindible y preferente toda la ges-
tién del agua con el planteamiento ambiental integral, fin dltimo de la
politica europea comtn en la materia. Es cierto que el moderno derecho
espafiol de aguas derivado de la LAg. ya contemplaba la calidad como
uno de sus principios fundamentales, recogiendo el acervo comunitario
la materia. Y que la reforma que de esta llevé a cabo la Ley 46/1999,

Los Estados
miembros deberdn
dar reflejo en sus
planes hidroldgicos
de las zonas de
mezcla sefaladas
en su territorio.

que pasan a «alojarse» en los programas de medidas (ibidem). La DMA carece de la fuerza requerida para modificar el
modelo existente que, en todo caso, deberd acoger los contenidos «normativos» de dichos programas —por ejemplo,
los objetivos de calidad de las masas de agua dentro de los criterios y pardmetros de referencia—, pudiendo remitirse

a otros instrumentos los aspectos puramente informativos.
(29) FANLO LORAS, A. (2006): p. 63.

(30) Digo que esta es la forma normal o comtn de trasponer pero ni mucho menos la exigida. Como ha mani-
festado el TJUE, no es obligatorio trasladar los contenidos de las Directivas comunitarias a un tnico texto nacional,
siendo factible adoptar varios o incardinar las nuevas determinaciones en las normas internas preexistentes. También
serfa legitima la simple existencia de un contexto juridico general, si con este se garantiza la aplicacién de la Directiva.
El margen de apreciacion y decision del que gozan los Estados a la hora de trasponer ampara el reconocimiento de
estas formulas. Un ejemplo de esta jurisprudencia, referida ademds a la DMA, es la STSJ de 30 de noviembre de 2006,
Asunto C-32/05. Un comentario breve y clarificador sobre la misma en EMBID IRUJO, A. (2007): pp. 21-24.
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de 13 de diciembre, adelantaba incluso conceptos que con posterioridad estableceria como
referentes la DMA, de cuyo contenido era evidente conocedor nuestro legislador. Pero aun
asi, la realidad demuestra que ni el planteamiento cualitativo de la normativa interna (mas
restringido que el que traza el texto comunitario) se habia aplicado con demasiado escri-
pulo —existiendo de facto una calidad hidrica bastante deficiente— ni que la trasposicion
de la DMA haya procedido a completar y profundizar en la cuestion a través de un disefio
sistémico, coherente y articulado de la proteccion de la calidad de las aguas.

1. La forma de trasponer y el esquema general de esa trasposicion

Para empezar, hay que sefialar que la DMA fue traspuesta a derecho espafiol de una forma
poco ortodoxa —a través del articulo 129 de la «Ley de acompafiamiento» a los Presupues-
tos Generales del Estado para 2004 (Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social)—, que parece explicarse por el temor a una sancién por
incumplimiento, vencido el plazo establecido al efecto. Este precepto acomete una reforma
muy importante de la LAg. (ya refundida con sus previas reformas en el TRLA), sin duda
numéricamente —afecta a mas de cuarenta preceptos—, mas cuestionable sustantivamen-
te. En efecto. Como se ha destacado en diversas ocasiones, aquel articulo no procede en
realidad a una labor de trasposicion, si entendemos por tal la incardinacion articulada de
los contenidos comunitarios en el régimen hidrico espafiol con adaptacién a sus categorias,
figuras y sistemdtica. Méas bien, lo hecho consiste en un encaje literal de los preceptos de
la DMA en el articulado del TRLA, forzado en no pocos momentos. El resultado es un
texto complejo, confuso e inconexo que ha generado dudas y disfunciones en la aplicacion
interna de la norma comunitaria, y que permite concluir la incomplitud de la trasposicion y
la necesidad de perfeccionarla.

Los contenidos de la norma comunitaria se insertan bdsicamente en tres titulos del
TRLA, sin perjuicio de algunas referencias singulares en otros puntos: el Titulo II, referido
a la administracion publica del agua; el 111, relativo a la planificacién hidrolégica; y el V,
concerniente a la proteccion del dominio publico hidrdulico y la calidad de las aguas. Este
hecho indica coherencia formal con las principales regulaciones del texto comunitario,
que son acogidas en la division normativa correspondiente: la fijacion de un nuevo dmbito
material y juridico del que se predican los objetivos ambientales (las demarcaciones hidro-
gréficas, integradas por las masas diversas a las que la DMA extiende su aplicacién, y que
en nuestro pafs trae como consecuencia la aparicién de una nueva organizacién administra-
tiva a su servicio), el sefialamiento de los programas de medidas y de los planes hidrolégi-
cos como vehiculos precisos para su consecucion (particularmente en lo que respecta a la
proteccién de las aguas frente al vertido de sustancias contaminantes), y la determinacion
de esos mismos objetivos, asi como de normas de calidad.

2. Cuestiones organizativas. Objetivos de proteccion:
reiteracion del sistema comunitario y confirmacion del papel preferente
de los PPHH para su consecucion

El andlisis de la figura de las demarcaciones hidrogréficas y su problemadtica, principal-
mente organizativa, excede el objeto de estas paginas. Baste, por ello, con destacar su
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importancia como nuevo dmbito del que se predican los objetivos de calidad ambiental de
las aguas, y en el que se aplican las normas de proteccion, en correspondencia con la visién
holistica de la DMA. La creacién de las demarcaciones no afecta a la division tradicional a
efectos de la gestion del agua —Ila cuenca hidrografica—, que sigue manteniéndose como
tal con carécter unitario e indivisible (articulo 16 del TRLA). Por contra, aquellas, defi-
nidas como «la zona terrestre y marina compuesta por una o varias cuencas hidrogréficas
vecinas y las aguas de transicion, subterrdneas y costeras asociadas» (articulos 2.°15 de la
DMA y 16 bis del TRLA), conforman un concepto mas amplio que no se ve restringido por
los limites territoriales de cada Estado, abriendo paso a su condicién internacional y a la
mayor complejidad que de ahi se deriva®’, También la unién bajo una misma division de
aguas continentales y marinas, sistémicamente conectadas pero objeto de regulacién sepa-
rada en derecho espaiiol, ha suscitado dudas de competencia y coordinacién, que parecen
resueltas con la creacién de un 6rgano de cooperacion institucional —el Comité de Auto-
ridades Competentes (articulo 36 bis del TRLA)—, cuya existencia en cada demarcacion
no afectard a las atribuciones de las Administraciones alli representadas. Va de suyo que
el reparto de competencias sobre aguas continentales existente a nivel interno se mantiene
tanto en la delimitacién de las demarcaciones como en la designacién del 6rgano citado, de
tal manera que serd el Estado el que determine las que integren cuencas intercomunitarias
(como ha hecho mediante RD 125/2007, de 2 de febrero®?) y sefale sus Comités (RD
126/2007, de 2 de febrero). Esta labor correspondera a las CCAA cuando la referencia sea
intracomunitaria®»G%,

Si interesa, sin embargo, detenerse en el reflejo que tienen en el TRLA los objetivos
de proteccion ambiental de las aguas, determinantes para el establecimiento de normas de
calidad ambiental. Estos objetivos, a conseguir en los plazos establecidos en la DMA®Y, se
enumeran con cardcter general en el articulo 92, siendo el 92 bis el que, con la denomina-
cién expresa de «objetivos ambientales», los singulariza en relacién con las distintas masas
de agua (superficiales, subterrdneas, zonas protegidas, artificiales y muy modificadas).
Nuestra norma opta asi por reiterar el sistema de doble intensidad de los articulos 1.° y 4.°
de la DMA, persiguiendo también el buen estado de las aguas superficiales®® y reservando
a los programas de medidas de cada demarcacion el disefio de las actuaciones, en orden a
conseguir los objetivos propios de cada masa (apartado 2 de los articulos 92.bis y 92.qua-
ter), remitiendo, sin embargo, a un desarrollo reglamentario posterior la determinacién de
las condiciones técnicas que definan cada uno de los estados de aquellas y los criterios para

(31) Cfr EMBID IRUJO, A. (2006): p. 55.

(32) Este RD ha debido ser modificado como consecuencia de la STIUE de 7 de mayo de 2009, Asunto C-516/07,
en la que se condena a Espafa por no cumplir completamente la obligacion de delimitar las demarcaciones hidrografi-
cas de su territorio y designar las correspondientes autoridades competentes.

(33) Sirvan de ejemplo los Decretos 357/2009, de 20 de octubre, por el que se fija el dmbito territorial de las
demarcaciones hidrograficas de las cuencas intracomunitarias situadas en Andalucia y 14/2012, de 31 de enero, por el
que se crea la Comisién de Autoridades Competentes de dichas demarcaciones y se regula su organizacion, funciona-
miento y atribuciones.

(34) Vid.los FF]J 7.°y 8.° de la STC 149/2012, de 5 de julio, que razonan con detenimiento sobre estas cuestio-
nes aqui simplemente esbozadas.

(35) Vid. DA 11 del TRLA, que traspone el articulo 4.°4 de la DMA.

(36) Esoy no otra cosa es la condensacién de los objetivos de proteccién del articulo 92 del TRLA.
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su clasificacion (articulo 92.ter). Este desarrollo no se produjo hasta el afio 2007, en que los
articulos 26 a 33 del RPH definieron criterios de clasificacion y evaluacion del estado de
las masas, trasponiendo igualmente el Anexo V de la DMA y completando en este punto la
incorporacion a nuestro derecho de la norma comunitaria. Por cierto que este no es el inico
punto en que el RPH perfecciona la trasposicién de la DMA en lo referente a objetivos
medioambientales. Las excepciones y modulaciones condicionadas a estos, contempladas
en los apartados 5 a 7 del articulo 4.° del texto comunitario, no habian sido tenidas en cuen-
ta por el TRLA®?. Los articulos 37 a 39 del RPH operan su reconocimiento, contribuyendo
de nuevo a aclarar cuestiones no resueltas en la norma legal de trasposicion.

Sin duda, este papel del RPH lleva a insistir en el cardcter imperfecto de la trasposi-
cion hecha por la Ley 62/2003. Pero, a la vez, lleva a confirmar un hecho de la mdxima
importancia: la condicién de la planificacién hidrolégica, particularmente en el nivel de
demarcacién —el PHN no atiende a estas cuestiones—, como instrumento preferente en
el desarrollo y aplicacion de las reglas comunitarias de proteccidn hidrica. Las precisio-
nes indicadas sobre la evaluacién del estado de las aguas y los objetivos ambientales son,
téngase en cuenta, contenido obligatorio de los PPHH. Como también lo son los progra-
mas de medidas, en los que fijardn las actuaciones orientadas a conseguir los objetivos
ambientales previstos para cada tipo de masa hidrica (articulo 41.2 del TRLA). La técnica
planificatoria, de conformidad con el importante papel que le otorga el derecho hidrico
espafiol de aguas, asume en su corpus buena parte de las reglamentaciones comunitarias
sobre proteccion de la calidad hidrica, constituyéndose en vehiculo juridico destacado para
su aplicacién.

3. Programas de medidas y planes hidrolégicos: competencia e interrelacion

Las cuestiones referidas a los programas de medidas y planes hidrolégicos son objeto de
un traslado interno particularmente equivoco, con no pocas duplicidades e imprecisiones®®
que, no obstante, el RPH ha contribuido a paliar en parte.

Sobre los primeros, ya se han indicado tanto su elaboracién obligada en cada demar-
cacién como su contenido, compuesto por las medidas precisas para lograr los objetivos
ambientales del articulo 92 bis del TRLA. También se avanzé que, a falta de mayor especi-
ficacidn, tales medidas se interpretardn en sentido amplio, pudiendo tener naturaleza nor-
mativa, administrativa o material, con el dnico limite que supone su racionalidad econémi-
cay sostenibilidad (articulo 43.3 del RPH). Por supuesto, la legislacién espafiola reproduce
su condicién bdsica o complementaria en funcién de su cardcter minimo o adicional (arti-
culo 92.quiter.3), singularizando las de uno u otro tipo en los articulos 44 a 61 del RPH®,

(37) Se trata de excepciones y modulaciones para los enunciados en nota a pie nimero 16.
(38) Una referencia a las mds relevantes en FANLO LORAS, A. (2006): pp. 58-62.

(39) Entre las que el articulo 44 del RPH considera bdsicas se destacan las medidas de control sobre vertidos y
otras actividades con incidencia en el estado de las aguas, incluyendo la ordenacion de vertidos directos e indirectos
al dominio publico hidrdulico y a las aguas objeto de proteccion por el TRLA y las medidas respecto a las sustancias
peligrosas recogidas en la lista I, lista II preferentes y lista II prioritarias del Anexo IV, a las que posteriormente me
referiré. Por su parte, tras recordar el carcter adicional de las medidas complementarias y su naturaleza multiple (arti-
culo 55), los articulos 56 a 60 singularizan algunas de ellas, que deberan reflejarse en los programas de medidas, lo
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La aprobacién de los programas corresponde a las Administraciones
competentes en materia de proteccidon de agua dentro del &mbito de sus
competencias (articulos 92.quater.4 del TRLA y 43.5 del RPH), sur-
giendo, ante la generalidad de estas referencias, dudas sobre cuédles son
aquellas. Mas si se tiene en cuenta que las medidas sefialadas en el pro-
grama van a resultar de aplicacién a masas de agua superficial regula-
das en este pais desde ordenamientos y con pardmetros competenciales
distintos.

En efecto. En el caso de las aguas continentales superficiales, aludir
a sujetos competentes en materia de proteccion de aguas implica, en
aplicacion del reparto de atribuciones sobre dominio ptblico hidréau-
lico, afirmar la correspondencia estatal para aprobar los programas de
medidas cuando estas vayan a aplicarse en aguas intercomunitarias, y la
autonémica en caso contrario. Sin embargo, la ampliacién de las aguas
destinatarias de estas medidas a las de transicidn y costeras asociadas
a la demarcacién obliga a considerar el alcance de las competencias de
la Administracién de costas sobre su proteccion, a fin de determinar su
papel en la aprobacién de los programas aludidos. De forma muy resu-
mida, cabe manifestar que la mayor parte de esas competencias residen
en el Estado, singularmente las referidas al mar territorial, quedando
restringida la posible actuacién autonémica a las aguas interiores e islo-
tes, como parte de su territorio (STC 38/2002, de 14 de febrero, STS 10
de mayo de 2011). Esto no impide que, en ocasiones, superen este limi-
te y sumen algunas atribuciones muy relevantes por expreso reconoci-
miento estatutario, como es el caso de la relativa al control de vertidos
contaminantes desde tierra al mar (articulo 114 de la LCo). Pues bien:
en estos términos podria defenderse la consideracion de las Adminis-
traciones costeras estatal y autondmica como competentes para aprobar
los programas de medidas de proteccion de la calidad de las aguas de
transicion y costeras, adiciondndose en esa labor a las Administraciones
hidraulicas, que habran hecho lo propio sobre las aguas continentales,
de acuerdo con el reparto competencial ya conocido.

Una conclusién parecida parece desprenderse de la lectura del
articulo 41.2, in fine, del TRLA que, tras disponer con carcter general
la integracion de los programas de medidas en los planes hidrolégicos,
impone un especial deber de coordinacién al efecto respecto a «los pro-
gramas relativos a las aguas costeras y de transicion elaborados por la
Administracion General del Estado o por las CCAA que participen en el
Comité de Autoridades Competentes de la demarcacién y que cuenten
con litoral». La Administraciéon costera debe, pues, elaborar sus pro-
gramas de medidas en los que fije las actuaciones que estime necesa-

El cambio de
paradigma que
implica la DMA

obligaauna

reordenacion
mas profunda del
régimen hidrico,
que introduzca
la sostenibilidad
como criterio
centraly
transversal.

que las convierte en necesarias en nuestro ordenamiento. Se sefialan, por ejemplo, las medidas para masas de agua con

pocas probabilidades de alcanzar los objetivos ambientales o los perimetros de proteccion.
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rias para conseguir los objetivos ambientales en las aguas de transicion y costeras. Pero
(implica esto que tenga que hacerlo separadamente, en un instrumento propio que, una
vez elaborado, serd remitido al Consejo del Agua de la demarcacién —o6rgano de planifi-
cacién— para su coordinacién con los programas relativos a las aguas continentales y que,
una vez «articulados», todos sean elevados al Gobierno a través del Ministerio de Medio
Ambiente para su aprobacién, como contenidos necesarios de los planes hidrol6gicos? No
parece que esta fragmentacion sea la mas deseable a priori, existiendo en la doctrina voces
contrarias que reivindican su fijacidn unitaria en el seno de aquel érgano, en el que estdn
ya representadas las diversas Administraciones implicadas“?. E1 RD 126/2007 ha aclarado
en cierto modo esta cuestion, confirmando la elaboracién «separada pero conjunta» de
los programas, al sefialar, como cometido del Comité de Autoridades Competentes, el de
facilitar el proceso de integracién y coordinacién de estos instrumentos, propiciando la
cooperacion entre las Administraciones competentes para su elaboracién (articulo 7.°3).
Una vez elaborados, este mismo 6rgano los remitird a los OOCC, para que procedan a su
coordinacion e integracién en el ambito territorial de la demarcacién hidrografica®?.

En cualquier caso, una cuestion que el TRLA no termina de despejar es la conside-
racion de los programas de medidas como instrumentos auténomos, y no como una parte
mds de los planes hidrolégicos. Si bien de la lectura de la norma se deduce de forma clara
que en nuestro pais se ha optado por integrar dichos programas en la planificacién hidro-
16gica —ademds, como contenido necesario®?—, dos preceptos consecutivos determinan
dicha integracién sin matices“® y de forma resumida®?, asi como su condicién de instru-
mento diferenciado previo a la planificacién (articulo 41.2), y de mero elemento de los
planes (articulo 92.bis.2)“?, bien que esencial y con procedimiento y plazos de elaboracién
separados®®, Estd claro que el legislador espafiol, en una nueva muestra de trasposicién
irreflexiva, no ha terminado de distinguir entre ambas figuras, reflejando determinaciones
en ocasiones contradictorias. Es cierto que la practica parece inclinarse de facto por la
segunda consideracion citada, ya que los dos instrumentos se van desarrollando en para-
lelo. Sin embargo, juridicamente parece imponerse su condicién diferenciada, derivada de
la interpretacion literal de la DMA, de algunos preceptos taxativos del TRLA y de otras

(40) FANLO LORAS, A. (2006): pp. 62-63, para quien no cabe este sistema de elaboraciones externas so pena
de quebrar el principio de unidad de planificacion de la demarcacion. Téngase en cuenta siempre que estamos hablando
de contenidos necesarios de los PPHH.

(41) Vid. un relato detallado de este proceso en el apartado 8.1 de la Orden Ministerial 2656/2008, de 10 de
septiembre, por la que se aprueba la Instruccion de planificacién hidroldgica.

(42) Lo que no deja de tener sentido en un ordenamiento que confiere cardcter normativo a los planes hidrol6gi-
cos: la condicién ordenadora y ejecutiva de los programas se compadece bien con esta decision.

(43) Articulo 41.2 del TRLA: «los programas de medidas se coordinardn e integrardn en los planes hidrol6gi-
COS».

(44) Articulo 42.1.2): es contenido necesario de los PPHH «un resumen de los programas de medidas»

(45) «Los programas de medidas especificados en los planes hidrolégicos deberdn concretar las actuaciones y
las previsiones necesarias para alcanzar los objetivos medioambientales indicados».

(46) Vid. DDAA 11y 12 del TRLA.
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normas de desarrollo“”. En todo caso, y aunque solo fuese en atencién a la importancia de
estos programas y a la naturaleza normativa de los planes en Espaiia, se hubiese agradecido
una mayor precision.

Por lo que respecta a los PPHH, poco queda por decir dentro de los estrechos mérgenes
de este trabajo. La mayoria de los aspectos que interesaba sefialar ya se han avanzado: la
ampliacion de su dmbito de la cuenca a la demarcacidn, al vincularse a esta los objetivos
de proteccién de aguas a nivel comunitario; la correspondencia para su elaboracién y apro-
bacién a Estado o CCAA segtin el cardcter inter o intracomunitario de aquella; el mante-
nimiento en todo caso de su cardcter normativo, pese a las dudas sobre esta condicién en
el tratamiento comunitario del instituto planificador; la interrelacién inescindible con los
programas de medidas que pasan a integrar su contenido, etc. Debemos incidir, quizds, en
la esencialidad del instrumento para aplicar los contenidos de la DMA, en corresponden-
cia con la relevancia que confiere a la técnica nuestro moderno derecho de aguas, ahora
también asumida a nivel comunitario. La integracién en ellos de los programas antecitados
coadyuva a esta esencialidad, al concretarse alli las actuaciones determinantes al efecto.

Por supuesto, estos programas no son el tinico contenido obligatorio de los planes, que
también reflejardn cuestiones tan importantes desde el prisma que se analiza como la lista
de objetivos ambientales para las distintas masas de agua [articulo 42.1.e) del TRLA] —en
lo que supone una singularizacion de la determinacion general del articulo 92 bis“¥— o las
redes de control establecidas para el seguimiento del estado de las aguas. Evidentemente,
aspectos de tanta tradicidn en los planes espafioles como la descripcion general de los usos
y demandas existentes y previstos, incluyendo la fijacién de criterios de prioridad y compa-
tibilidad entre estos y la asignacion y reserva de recursos para usos y demandas actuales y
futuros, y para la conservacidn y recuperacion del medio natural, siguen formando parte del
contenido necesario de los PPHH. Se destaca aqui la cuestién de los caudales ecoldgicos,
referidos en el mismo articulo 42.1 [apartado b.c’)], cuya condicién de técnica de protec-
cién hidrica que coadyuva a la consecucién del objetivo ambiental general es indiscutible.
También lo hacen la determinacion de las infraestructuras basicas requeridas y las regula-
ciones sobre control de vertidos, incluyendo su ordenacién. No todo es contenido nuevo
en los PPHH: las previsiones precedentes se mantienen, porque los planes no pierden su
papel tradicional de instrumento central en la gestion y ordenacién del agua. Los amplios
contenidos ambientales impuestos por la DMA se adicionan a las habituales regulaciones
de politica hidraulica, que permanecen articuladas con la perspectiva ecoldgica impuesta.
Y, precisamente por esta posicion de referencia en el régimen de las aguas, resulta mas
sangrante el retraso en su revision, achacable en parte a la mayor complejidad que reviste
ahora el proceso planificador —en el que ocupa un lugar relevante la informacién y consul-

(47) Por ejemplo, el articulo 79.1 del RPH, al referirse al esquema de temas importantes en materia de gestion de
las aguas que deberd redactarse en el proceso de elaboracién de los PPHH, establece que «contendra la descripcion y
valoracién de los principales problemas actuales y previsibles de la demarcacion relacionados con el agua y las posibles
alternativas de actuacidn, todo ello de acuerdo con los programas de medidas elaborados por las administraciones
competentes». Igualmente se deduce del apartado 8 de la Instruccién de planificacién hidrolégica, antecitada.

(48) Estos objetivos se estdn formulando en los proyectos de planes hidrolégicos ahora en elaboracién masa
por masa. Puede consultarse el caso de la demarcacién del Ebro en la direccién <http://www.chebro.es:81/Plan%20
Hidrologico%20Ebro%202010-2015/2.1.-%20Propuesta%?20de % 20Proyecto%20Plan%20cuenca%20del%20
Ebro/2.1.2.-%20Normativa/>.
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ta publicas, articulos 71 a 83 del RPH—, pero no en exclusiva. De hecho, la muy reciente
STJUE de 4 de octubre de 2012, Asunto C-403/11 acaba de condenar a Espaifia por no
haber adoptado en la fecha prevista (22 de diciembre de 2009) sus PPHH —salvedad hecha
del Plan de Distrito de la Cuenca Fluvial de Catalufia®”— y por no haber iniciado siquie-
ra el trdmite de informacién y consulta de un buen nimero de ellos a 22 de diciembre de
2008, fecha limite al efecto. La vigencia de los PPHH aprobados antes de la trasposicion de
la DMA no es para el TIUE muestra suficiente de satisfaccion de los objetivos impuestos
por esta, frente a lo defendido por nuestro pais, que argumentaba analogia de contenidos.

4. Breve mencion a la cuestion de los caudales ecolégicos

Acaba de hacerse mencion a los caudales ecolégicos como contenido obligatorio de los
PPHH y técnica de proteccién hidrica que, en cuanto tal, no puede desligarse del objetivo
general de buen estado ecoldgico de las aguas. En efecto, aunque la DMA no los mencione
directamente, su sefialamiento viene exigido por aquel, pues al suponer la corriente minima
necesaria para garantizar la vida piscicola natural del rio y su vegetacién de ribera [articulo
42.1.b.c’) del TRLA], se imbrica con el régimen hidrolégico que el Anexo V del texto comu-
nitario considera indicador de calidad determinante del buen estado de las masas de agua.
Mais explicito se manifiesta el RPH, que reconoce esta ligazén en su articulo 18.2, al vincular
el régimen de caudales ecoldgicos en cada demarcacién al mantenimiento de la funcionali-
dad y estructura de los ecosistemas acudticos y terrestres asociados existentes, contribuyendo
asf a alcanzar el buen estado o potencial ecolégico en rios o aguas de transicion.

Los caudales ecoldgicos, que no tienen condicidn de uso pese a priorizarse sobre los
privativos (salvo el abastecimiento)®?, deberan fijarse en los PPHH de la demarcacion en
relacién con cada tramo de rio, en consideracién a su cardcter no homogéneo. Sorprende
que nuestro ordenamiento no cite las actuaciones dirigidas a su aplicacién como conteni-
do de los programas de medidas, siquiera de cardcter complementario, en atencion a las
importantes afecciones sobre usos preexistentes y futuros que conlleva su determinacién®.
También las restricciones que implican son disposiciones de prevencién del deterioro de
las masas aguas superficiales y, como tales, medidas que responden a la finalidad de esos
instrumentos. De hecho, asi lo ha entendido el legislador vasco, que enumera entre los con-
tenidos necesarios de dichos programas en sus demarcaciones internas «el régimen juridico
de los caudales ecoldgicos» (articulo 24.2.1 de la Ley 1/2006, de 23 de junio, de Aguas).

En todo caso, es a la Administracion hidraulica a la que corresponde su fijacion, exis-
tiendo jurisprudencia constitucional (SSTC 15/1998, de 22 de enero, 110/1998, de 21 de
mayo, y 123/2003, de 19 de junio) que rechaza la actuacion unilateral por parte de las
CCAA en uso de sus competencias para establecer normas adicionales de protecciéon en

(49) Aprobado mediante RD 1219/2011, de 5 de septiembre. A este hay que unir el reciente plan hidrolégico de
la demarcacién hidrogréfica de las cuencas mediterrdneas andaluzas, aprobado por RD 1331/2012, de 14 de septiem-
bre. Nétese que son ambos planes de demarcaciones intracomunitarias.

(50) Se consideran restriccién a los sistemas de explotacion, detrayéndose de la cuantificacién y asignacién de
recursos disponibles (articulo 59.7 del TRLA).

(51) Apunta la cuestién, centrada en su virtualidad como instrumento para la revisién de concesiones, CARO-
PATON CARMONA, 1. (2007): pp. 317-318. En general, vid. el trabajo in totum.
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materia ambiental: se trata de una funcién incardinada en la ordena-
cién general de los recursos hidricos. Por supuesto, esto no significa
que, amparadas por competencias propias que se proyectan sobre ellas
(pesca fluvial, agricultura, etc.), las CCAA no intervengan en la deter-
minacién de dichos caudales en las aguas intercomunitarias, utilizando
al efecto los mecanismos de coordinacién que establezcan las normas
juridicas: participacion institucional, informes, etc. Asi lo ha recordado
el TC en su Sentencia 110/2011, de 22 de junio.

L . N La Administracion
5. Ordenacion y control de vertidos: la autorizacion

de vertido como medida principal costera debe,
. . ] ~ pues, elaborar sus
Antes de finalizar, ain resta aludir sucintamente al tratamiento de la acti- programas

vidad de ordenacidn y control de vertidos en nuestro ordenamiento. Esta )
actividad, esencial para conseguir el objetivo comunitario de buen estado de medidas en
hidrico, tiene, como se ha avanzado, su vehiculo especifico de concre- los que fije
cion y desarrollo en los programas de medidas. De hecho, las dirigidas |35 actuaciones que
a dichos control y ordenacion presentan carécter basico (articulo 44 del
RPH), siendo los articulos 49 y 51 los que ayudan a definir en qué han de .
consistir. La sintesis de estos preceptos apunta como técnicas de articu- ~ Para Conseguir
lacién de estas medidas la prohibicién de contaminar®?, la autorizacién los objetivos
previa de actividades que generen contaminacidn difusa o su registro  ambientales en
previo y, en especial, la autorizacion de vertido. Asi, el instituto autori-

estime necesarias

. . : . las aguas de
zador mantiene su habitual relevancia como herramienta de control de la g o
contaminacion, situdndose como medida principal al efecto. transicion
y costeras.

En todo caso, el articulo 100 del TRLA ya no dejaba dudas al res-
pecto, al asumir como objeto de esta el objetivo general de la DMA: el
buen estado ecoldgico de las aguas, conforme a la clasificacién hecha
para cada masa por el Anexo V del RPH. Pese a su discreto resulta-
do real —mads achacable a una praxis discutible que al disefio de la
figura, sucesivamente corregido®— el legislador espafiol confirma
la férmula, reiterando la exigencia de titulo previo a las evacuaciones
contaminantes. El titulo serd otorgado por la Administracién hidraulica
competente®?, teniendo en cuenta las mejores técnicas disponibles®® y,

(52) Asumiendo el TRLA un concepto amplio de contaminacién, acorde con el cardcter integral de la politica
ambiental hidrica de la DMA. Véase su articulo 93.

(53) Recientemente, mediante RD 1290/2012, de 7 de septiembre, que, en lo que interesa, perfecciona la redac-
cién de los preceptos del RDPH referidos a esta conforme a las nuevas determinaciones derivadas del RD 60/2011 (sus-
tancias peligrosas). Un andlisis de la figura, en las pp. 522-587 de SETUAIN MENDIA, B. (2002). Con posterioridad,
FORTES MARTIN, A. (2005): pp. 70-140.

(54) Salvo en los casos de vertidos efectuados en la red de alcantarillado o colectores gestionados por las Ad-
ministraciones autondmicas o locales o por entidades dependientes de estas, en los que la autorizacién correspondera
al 6rgano autonémico o local competente (articulo 101.2 del TRLA)

(55) Sobre la aplicacién de este concepto indeterminado en la normativa ambiental y sus problemas y repercu-
siones en la dogmatica administrativa, vid. FORTES MARTIN, A. (2007): «En torno al empleo de las mejores técnicas
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asumiendo el enfoque combinado que impone el articulo 10 de la DMA, de acuerdo con
las normas de calidad ambiental y los limites de emisién fijados reglamentariamente, que
también podrdn concretarse para cada demarcacion. Cabra fijar condiciones de vertido mas
rigurosas cuando el cumplimiento de los objetivos ambientales asi lo requiera (apartados 2
y 3), lo que ha de entenderse como un ejercicio de la discrecionalidad administrativa limi-
tado a situaciones precisas y debidamente justificado.

Asf pues, serd la autorizacion de vertido, como medida principal de control y ordena-
cion de estos, la que establezca en cada caso el caudal a evacuar y sus condiciones cuali-
tativas, dentro de los limites, normas y pardmetros establecidos por el marco legislativo de
referencia. Que no es sencillo identificar, al encontrarse disperso y afectado de transitorie-
dad en algunos puntos. Es cierto que el RD 60/2011, de 21 de enero, sobre normas de cali-
dad ambiental en el ambito de la politica de aguas —que traspone la DNCA con préctica
literalidad, sirviendo en su relacion las indicaciones hechas sobre ella— ha simplificado
algo el panorama, pero no con la nitidez deseable.

En efecto, los limites a la concentracion en vertido de las sustancias contaminantes
enumeradas en el Anexo II del RDPH (hoy Anexo III del RD 60/2011) no se han fijado
tras la aprobacién de la DMA, existiendo una remision a favor de los érganos competentes
conforme al reparto de atribuciones conocido, para su identificacidon y aprobacién en la
planificacién hidroldgica (articulo 6.°). En tanto se realice esta tarea, resultardn aplicables
a estas sustancias los valores limites de emision establecidos en su momento por las Direc-
tivas de desarrollo de la Directiva 76/464, recogidos en nuestro derecho por la Orden de
12 de noviembre de 1987. El problema va a surgir, empero, a partir del 22 de diciembre de
este mismo afio, fecha en que queda derogada esta Orden, en coherencia con el tope que el
articulo 10 de la DMA sefiala a los Estados para aplicar las férmulas de control de vertidos
que permitan cumplir sus exigencias de protecciéon. Conocido el estado del procedimiento
planificador, se antoja dificil alcanzar este objetivo. Habrd que plantearse entonces qué
marco queda para estas sustancias, puesto que la DD segunda del RD 60/2011 es taxati-
va sobre su pérdida de vigencia. En cuanto a las sustancias preferentes, definidas en el
articulo 3.°19 del RD 60/2011 como «contaminantes que presentan un riesgo significativo
para las aguas superficiales espafiolas debido a su especial toxicidad, persistencia y bioacu-
mulacién o por la importancia de su presencia en el medio acudtico», tenfan ya fijados sus
limites en el Anejo 1 del RD 995/2000, hoy derogado. Y a ellos siguen sujetdndose —si
bien incorporados al Anexo II del RD 60/2011—, salvo en el caso de las que han pasado a
tener consideracion de prioritarias ex Decision 2455/2001. Por fin, estas —identificadas en
la Lista II del Anexo IV del RPH, que traspone aquella Decisién—, estdn sujetas a las NCA
contenidas en el Anexo I del RD 60/2011, coincidentes, claro estd, con las establecidas a
nivel comunitario en la DNCA.

Este es, pues, el marco en el que actia la autorizacién de vertido. Conforme a él debe
fijar las condiciones concretas de cada evacuacion directa o indirecta. Y €l condicionard
también las instalaciones de depuracion a reflejar en cada titulo, que deberén ser suficien-
tes para cumplir con sus exigencias.

disponibles como vestigio del moderno derecho administrativo ambiental». Préstese especial atencion a la bibliografia
alli citada. En todo caso, parece necesaria una cierta precisién normativa de este, que evite un indeseable casuismo.
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IV. SINTESIS FINAL

A la vista de lo expuesto, no resta sino afirmar la evidente transformacion del derecho
espafiol en materia de proteccién de la calidad del agua que ha propiciado el derecho comu-
nitario. Esta transformacion fue principalmente intensa en los inicios de nuestro moderno
derecho hidrico, al punto de determinar la existencia de regulaciones en la materia. Sin
embargo, la incorrecta ejecucion interna —cuando no desatencién— de unas normas que,
ademds, presentaban imperfecciones y limitaciones determiné que las consecuencias que
podrian esperarse no se alcanzasen ni remotamente.

La DMA plantea un nuevo modelo de politica hidrdulica comun caracterizada por su
globalidad, tanto a nivel objetivo —aguas destinatarias de sus determinaciones— como
material —sostenibilidad como elemento central y transversal de todo el sistema—. Mode-
lo que, obviamente, se transfiere al ordenamiento espaiiol, que asume este nuevo plantea-
miento sin que esto suponga, no obstante, novedades en el instrumental juridico habitual,
inspirador en aspectos destacados del propio patrén comunitario. Es el caso de la pla-
nificacién hidroldgica, que sale reforzada como técnica comiin por su reconocimiento a
nivel europeo, manteniendo en Espafia su caracter normativo. Por supuesto, el disefio del
instrumento sufre afecciones, haciéndose mds complejo en su elaboracién y contenido.
Sobre todo, por la decisién de incorporar a estos —con poca claridad sobre su alcance y
autonomia— los programas de medidas, verdaderos instrumentos de concrecién de actua-
ciones de proteccién cualitativa que permitan lograr el objetivo general de buen estado
de las aguas. También es el caso de la autorizacién de vertido, que mantiene su condicién
de figura central en el control de la contaminacién derivada del vertido de determinadas
sustancias.

Sin embargo, la trasposicion «de aluvién» realizada ha puesto de manifiesto deficien-
cias y faltas de coherencia que demuestran la inexistencia de un verdadero sistema articula-
do de proteccién ambiental de las aguas. Es necesario, pues, seguir desarrollando las previ-
siones existentes normativa y materialmente. En otras palabras: proceder a auténtica labor
de trasposicidn (entendida como la traduccién de las determinaciones de la DMA a la tra-
dici6n y el contexto del derecho de aguas espaifiol®®) y ejecucion de lo traspuesto. Incluso
en los casos en que, por su propia condicién de «marco», las previsiones a incorporar son
tan generales que parecen asemejarse mas, sin serlo, a voluntarismos programaticos que a
auténticos mandatos propios de una norma juridica. Y para ello, lo primero es aprobar sin
mas demoras las modificaciones de los PPHH, que juegan un papel esencial en este punto.
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RESUMEN

Modificaciones economico-financieras
en el ambito del abastecimiento

El trabajo describe las transformaciones que ha sufri-
do el Derecho espafiol de aguas en ambito econémico-
financiero, en lo que concierne a la parte del ciclo del
agua que podemos denominar de abastecimiento. Se
trata de observar las modificaciones operadas en la
ultima década, una vez que la DMA entré en vigor.
Se parte de una explicacién somera de las exigencias
de la DMA en materia de recuperacion de costes de
los servicios y de la situacién espafiola a la entrada
en vigor de la Directiva. A partir de ahi se analizan
las transformaciones, distinguiendo las que tienen
proyeccién nacional (centradas en la Ley de Aguas y
en sus reglamentos, sobre todo), las que tienen pro-
yeccion regional y, finalmente, las referidas de manera
especifica a la distribucién en baja. El trabajo acaba
con unas conclusiones en las que el autor se pregunta
y contesta si podemos asegurar que con estas trans-
formaciones Espafia ha cumplido los objetivos de la
Directiva.

Palabras clave: Precios del agua; recuperacién de
costes; canon de regulacion; tarifa de utilizacién del
agua; tasas por distribucién de agua.

ABSTRACT

Economic and financial modifications
in the field of supplies

The work describes the changes undergone by the
Spanish Law of waters in the economic and financial
field, and more precisely with regard to the part of
the cycle of water which is called supply. It is about
observing the modifications carried out in the last de-
cade, once the DMA went into effect. It starts from
a brief explanation of the DMA demands as regards
costs recovery of the services and of the Spanish si-
tuation when the Regulation came into effect. The-
reon the modifications are analyzed distinguishing
those that have national scope (focused mainly on the
Law of Waters and its regulations); those that have a
regional scope; and, finally, those specifically refe-
rred to the distribution in low. The work finishes with
some conclusions in which the author wonders and
answers whether we can assure that by carrying out
these modifications Spain fulfils the objectives of the
Regulation.

Key words: Price of water. Recovery of costs. Re-
gulation tax. Water use Rate. Water distribution Rate.
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IV. LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DE AGUAS ESPANOL EN EL AMBITO DE
LA RECUPERACION DE COSTES: ESPECIAL ATENCION AL ABASTECIMIENTO.
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DAS EN EL DERECHO DE AGUAS ESPANOL SEAN SUFICIENTES PARA RESPETAR
LOS PLANTEAMIENTOS DE LA DMA EN EL AMBITO DE LA RECUPERACION DE
COSTES?

VI. ANEXO DE BIBLIOGRAFIA.

I. SOBRE LA RECUPERACION DE LOS COSTES
DE LOS SERVICIOS DEL AGUA

La recuperacién de los costes de los servicios relacionados con el agua ofrece multiples
perspectivas y soluciones, posiblemente tantas como 4reas en las que se divide la gestién
hidrica y se presenta en continua evolucién. A grandes rasgos podriamos fijar dos solucio-
nes extremas. Una primera, en la que los costes fueran sufragados de manera integra por
los usuarios y beneficiarios en sentido amplio: que el agua pague el agua. Dependeria de
la mayor o menor intervencion del sector publico en la gestién de estos servicios y de lo
avanzado de dicha gestién el que los modos empleados operasen mas con aportaciones de
los usuarios y beneficiarios (precios del agua) o simplemente que las empresas y los hoga-
res tuvieran que acometer de manera directa obras y trabajos, sin la intermediacién, por lo
tanto, de las autoridades. Otra segunda, que prescindiese de dichos usuarios y beneficia-
rios y asegurase el sostenimiento de los servicios con cargo a otras aportaciones o fuentes
de ingreso. Es claro que, en esta situacién, estarifamos socializando los costes en los que
pudieran incurrir las autoridades publicas.

Ni una ni otra férmula se encuentran con facilidad en la practica. En una sociedad
moderna, en la que las autoridades se involucran en los servicios del agua, abunda el gasto
publico en el sector; se vienen a hallar soluciones mixtas con las que se recupera una por-
cion de los costes incurridos sobre usuarios y beneficiarios y otra porcién se sostiene con
cargo a otros ingresos. Se suele decir que la parte que corresponde a esta segunda porcién
estd «subvencionada».

Andadase que el concepto de coste que se pretende recuperar también se puede hacer
evolucionar y abandonar un planteamiento estrictamente financiero.

La aplicacion de la férmula concreta que resulte en un ambito de gestion puede estar
preordenada por imperativos superiores, internos o externos. Supongamos que una norma
de rango constitucional exija el abastecimiento «gratuito» o, por el contrario, que exija la
recuperacion integra de los costes.
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Cuando el agua o los servicios del agua tienen precio, y esos precios del agua son
exigidos por las autoridades, la naturaleza de lo que se exija a los usuarios y beneficiarios
dependerd de los principios formales que jueguen en cada ordenamiento. Tratindose con
frecuencia de ingresos fiscales, los que responden a la naturaleza de lo que en Derechos
como el espaifiol llamamos tasas o contribuciones especiales parecerian los més apropia-
dos; pero de la experiencia se comprueba como perfectamente pueden ser sustituidos por
otros en los que su presupuesto de hecho no sea tanto la actividad administrativa como la
demostracion de capacidad econdmica que realiza el usuario o beneficiario al usar o consu-
mir agua: hablo de impuestos sobre el uso y consumo del agua. La mente debe estar abierta
a cualquier posibilidad.

En apariencia, en el 4mbito de la Unién Europea existirian, contenidos en la DMA,
unas bases y principios de la recuperacion de costes de los servicios del agua, de los que
querriamos ofrecer una visién sintética. Esas bases y principios se habrian de imponer
sobre veintisiete Estados bien distintos que, ademads, pueden estar lo suficientemente des-
centralizados para ofrecer internamente varios e incluso numerosos modelos. Nuestro pri-
mer objetivo serd conocer estas bases y principios. También querriamos pensar que esas
bases y principios han sido la causa de la transformacién del Derecho (financiero) de aguas
espafiol.

A fuer que desde que se aprobase la DMA la parte del Derecho de aguas que se ocupa
de lo econémico-financiero ha evolucionado. La duda que ya anticipo es si se ha «transfor-
mado» por influencia del Derecho europeo o ha seguido, al menos de manera parcial, una
evolucién a espaldas de la DMA.

En particular, este trabajo se centrard en la primera fase del ciclo del agua, relativo a
su captacion, almacenamiento, transporte y distribucion, lo que podriamos englobar, quiza
con algo de impropiedad, en el término «abastecimiento».

II. LAS EXIGENCIAS EN MATERIA DE RECUPERACION
DE COSTES DERIVADAS DE LA DMA

Como hemos dicho, en el &mbito de la Unién Europea, las acciones de las autoridades
nacionales en materia de aguas se encuentran terciadas en general por la politica europea
sobre las aguas.

Se perfila de algin modo el régimen econémico-financiero de estas politicas nacio-
nales, ya que en la estrategia comunitaria se tiene en consideracién el medio financiero
utilizado, instrumental, de los servicios relacionados con el agua. A simple vista parece
que el que quien use, pague no sea solo una opcién posible, sino mds bien una imposicién
a los Estados miembros.

El precepto de la DMA en el que nos hemos de fijar es el articulo 9.°, que reproducimos:
«1. Los Estados miembros tendran en cuenta el principio de la recuperacién de los costes
de los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes medioambientales y los rela-

tivos a los recursos, a la vista del anélisis econémico efectuado con arreglo al anexo III, y
en particular de conformidad con el principio de que quien contamina paga.
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Los Estados miembros garantizardn, a mas tardar en 2010:

— que la politica de precios del agua proporcione incentivos adecuados para que los usua-
rios utilicen de forma eficiente los recursos hidricos y, por tanto, contribuyan a los
objetivos medioambientales de la presente Directiva,

— una contribucién adecuada de los diversos usos del agua, desglosados, al menos, en
industria, hogares y agricultura, a la recuperacion de los costes de los servicios relacio-
nados con el agua, basada en el andlisis econdmico efectuado con arreglo al anexo III
y teniendo en cuenta el principio de que quien contamina paga.

Al hacerlo, los Estados miembros podran tener en cuenta los efectos sociales, medioam-
bientales y econdmicos de la recuperacion y las condiciones geogréficas y climdticas de la
regién o regiones afectadas.

2. Los Estados miembros incluirdn en los planes hidrolégicos de cuenca informacién
sobre las medidas que tienen la intencién de adoptar para la aplicacién del apartado 1 y
que contribuyan al logro de los objetivos medioambientales de la presente Directiva, asi
como sobre la contribucién efectuada por los diversos usos del agua a la recuperacion de
los costes de los servicios relacionados con el agua.

3. Lo dispuesto en el presente articulo no impedird la financiacién de medidas preventivas
o correctivas especificas con objeto de lograr los objetivos de la presente Directiva.

4. Los Estados miembros no incumplirdn la presente Directiva si deciden no aplicar,
de acuerdo con précticas establecidas, las disposiciones de la segunda frase del apartado
1y, a tal fin, las disposiciones correspondientes del apartado 2, para una determinada
actividad de uso de agua, siempre y cuando ello no comprometa ni los fines ni el logro
de los objetivos de la presente Directiva. Los Estados miembros informarédn en los planes
hidrolégicos de cuenca de los motivos por los que no han aplicado plenamente la segunda
frase del apartado 1».

El articulo 9.° de 1a DMA reserva un lugar de privilegio al principio de recuperacién de
los costes de los servicios relacionados con el agua. Aunque, es cierto, no impone medidas
econdmico-financieras concretas, no resultaria facil que los Estados miembros evitasen
un programa de tarificacion: advertia de que debian garantizar, a mas tardar en 2010, que
la politica de precios del agua incentive su uso eficiente y que los diversos usos del agua
(industrial, doméstico, pero también agricola) contribuyan a la recuperacién de dichos cos-
tes. Los objetivos medioambientales son parte central de la DMA, en coherencia con los
planteamientos generales del Derecho europeo y con los propios antecedentes de la DMA.
El usuario estd llamado a pagar y estd llamado a pagar para sufragar los costes de la des-
contaminacién que se ligan al propio uso. En ese sentido, la DMA advierte de que su con-
tribucién responde a objetivos medioambientales; veremos cdmo incluso va algo més alla.

Concretando los principios econdémicos del Derecho europeo de aguas, han de repercu-
tirse los costes de los servicios publicos propios del ciclo del agua sobre quien se beneficia
de ellos. Y sobre ello se superpone, ademds, un principio tradicional de este Derecho: quien
contamina, paga.

Algunos autores se muestran algo escépticos con los efectos reales de este articulo
9.°, sobre todo porque su redaccién final es algo mds suave que la version contenida en el
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proyecto. Lo que sucede es que si lo acompafiamos de otros textos, sus
mandatos —creo— se refuerzan.

Aungque no sea el tinico documento que pudiéramos presentar, como
continente de la politica europea de tarificacién y uso sostenible de los
recursos hidricos, puede destacarse la Comunicacién de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, de
26 de julio de 2000. A sabiendas de que no es la tnica férmula posible,
si defiende la tarificaciéon como instrumento de la politica hidrica. En
este documento se define el precio del agua como «el importe global
o marginal que pagan los usuarios por todos los servicios relacionados
con el agua, incluido el aspecto ambiental». Teorizando esta politica de
tarificacion, se advierte de que con el precio del agua deben reflejarse
varios tipos de costes, que clasifica de este modo y define:

— Costes financieros (costes directos que incluyen los gastos de
prestacién y administracién, de explotacién y mantenimiento,
asi como los de capital);

— costes ambientales [costes de los dafios que el uso del agua
supone al ecosistema (por ejemplo, salinizacién o deterioro de
los suelos productivos)] y

— costes del recurso (costes del agotamiento de los recursos que
entrafia la desaparicién de determinadas oportunidades para
otros usuarios).

Se explicaba en la Comunicacién que cada usuario deberia pagar
los costes derivados de su consumo de agua. Y que para que la tarifica-
cidn incite a utilizar mejor los recursos hidricos, los precios deberian
estar directamente relacionados con la cantidad de agua consumida o
con la contaminacién provocada.

El documento concluia afirmando que la politica de tarificacién del
agua permite limitar la presion sobre los recursos hidricos y mantener
las infraestructuras. Pero ademds puede reforzar el uso sostenible de
los recursos hidricos. En ese sentido se proponia que las estructuras de
tarificacion incluyesen un elemento variable (cantidad, contaminacion)
para que tuvieran una verdadera funcién de incentivo.

Todo este desarrollo habria de ser progresivo, de ahi los plazos mar-
cados, y tener en cuenta cuestiones de indole social. Afios mds tarde,
cuando la propia Comision evalda la primera fase de aplicacion de la
DMA, esta se muestra ciertamente preocupada con el cumplimien-
to de los principios econdmicos de la Directiva [Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 22 de marzo de 2007,
«Hacia una gestién sostenible del agua en la Unién Europea - Primera
fase de aplicacién de la Directiva Marco del Agua (2000/60/CE)»]. No
duda de que «existen lagunas importantes, sobre todo en lo relacionado
con el andlisis econdmico».
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Si se preocupaba seria porque se podia esperar una vulneracién masiva del Derecho
europeo: mala preocupacidn seria sobre una mera recomendacion.

Como se ve, la DMA no solo habla de costes financieros, también de los ambientales
y de los del recurso. Dado que en paises como Espafia resulta —ya lo adelanto— muy
discutible afirmar que se recuperen siquiera los costes financieros (en los términos que
exige la DMA), y que el andlisis referido a los costes ambientales y del recurso mds bien
parece cosa del futuro, conviene que nos centremos en aquellos. Si quien lea este trabajo
se pregunta si la recuperacion de los costes financieros debe ser integra, le rogaré que lea
completamente este texto y compruebe cémo aparecen brechas relacionadas con razones
de indole social o econémica y otras que habilitan excepciones en la aplicacién absoluta
de estos principios.

Ahora bien, que se abra la via a las excepciones no puede suponer que todo sea una
gran excepcion y, por lo tanto, que el articulo 9.° de la DMA sea papel mojado. Creo en la
imperatividad de este precepto y en su capacidad para determinar incumplimientos de los
Estados. A mi parecer, haya o no excepciones, no es dudoso que debe existir un régimen
econdmico-financiero que asegure la aportacion de los usuarios y beneficiarios, y que esas
aportaciones deben ser proporcionales al uso y consumo y estar dotadas de una cierta pro-
gresividad para incentivar el ahorro.

Las complejidades que puede ofrecer cada sistema nacional o subsistema regional o
local pueden ser tales que dificulten mucho la constatacién del respeto a la DMA. Por eso
la DMA insiste en que los Estados miembros tienen que asegurar la informacion a suminis-
trar. El articulo 5.° de la DMA dice lo siguiente:

«1. Cada Estado miembro velard por que se efectie en cada demarcacion hidrografica o
en la parte de una demarcacién hidrografica internacional situada en su territorio:

— un analisis de las caracteristicas de la demarcacion,

— un estudio de las repercusiones de la actividad humana en el estado de las aguas super-
ficiales y de las aguas subterrdneas, y

— un andlisis econdmico del uso del agua,

de conformidad con las especificaciones técnicas fijadas en los anexos II y III. Velar4 asi-
mismo por que estos andlisis y estudios estén terminados dentro del plazo de cuatro afios
contados a partir de la entrada en vigor de la presente Directiva.

2. Los andlisis y estudios mencionados en el apartado 1 se revisardn y, cuando proceda,
se actualizardn dentro del plazo de trece afios contados a partir de la entrada en vigor de la
presente Directiva, y cada seis aflos a partir de entonces».

Por lo que respecta al Anexo III, mencionado, se dice que:

«El andlisis econdmico contendrd la suficiente informacién lo suficientemente detallada
(teniendo en cuenta los costes asociados con la obtencién de los datos pertinentes) para:

a) efectuar los cédlculos pertinentes necesarios para tener en cuenta, de conformidad con
el articulo 9, el principio de recuperacion de los costes de los servicios relacionados con el
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agua, tomando en consideracién los prondsticos a largo plazo de la oferta y la demanda de
agua en la demarcacién hidrogréfica y, en caso necesario:

— las previsiones del volumen, los precios y los costes asociados con los servicios rela-
cionados con el agua, y

— las previsiones de la inversion correspondiente, incluidos los prondsticos relativos a
dichas inversiones;

b) estudiar la combinacién mds rentable de medidas que, sobre el uso del agua, deben
incluirse en el programa de medidas de conformidad con el articulo 11, basdndose en las
previsiones de los costes potenciales de dichas medidas».

Para cerrar este apartado, un apunte final. Si la DMA se limitase a asegurar la repercu-
sion de los costes de los servicios del agua sin fijar exigencias sobre la calidad de dichos
servicios, poca importancia tendria el articulo 9.° en 4reas de gestién en las que los servi-
cios del agua fuesen, sencillamente, infames. No es asi y los imperativos de calidad, en
particular en cuanto al buen estado de las masas de agua, son tales que el gasto publico
asociado a esos costes financieros a recuperar es de una envergadura enorme, sobre todo en
estos tiempos de crisis econdmica.

III. LO ECONOMICO-FINANCIERO DEL ABASTECIMIENTO DE AGUA
EN ESPANA A LA ENTRADA EN VIGOR DE LA DMA

Para entender las ideas bésicas de la recuperacion de los costes del abastecimiento de agua
en la Espafia de comienzos del siglo xxI, se hace imprescindible ofrecer algo de clari-
dad sobre las funciones que corresponden constitucional y legalmente a las autoridades de
niveles diferentes que se van a superponer en un mismo territorio, para luego hablar de los
instrumentos financieros que permitian esta recuperacion.

Situémonos, en cualquier caso, a finales del siglo pasado.

Como en todos los érdenes, también en el hidrico, hemos de explicar el reparto de las
funciones entre los tres niveles basicos de gobierno: estatal, autonémico y local. Sobre las
mismas aguas podrian, en hipétesis, ejercer su poder tanto el Estado como la Comunidad
Auténoma, y también las entidades locales. Claro que en el &mbito hidrico hay una com-
plejidad adicional: uno de los principios rectores de la gestién en materia de aguas es el
de respeto a la unidad de cuenca hidrogréfica. La cuenca hidrogréfica, como unidad de
gestion del recurso, se considera indivisible. Sin entrar en complejidades, el caso es que
habfa cuencas hidrograficas dentro del territorio de una sola Comunidad Auténoma (las
llamamos «internas») y cuencas que superaban el territorio de una Comunidad Auténoma.
Respetando el principio de gestién por cuencas, en el primer caso, el organismo de cuen-
ca podia ser autonémico y, en el segundo caso, estatal. La mayor parte del territorio espa-
fol se correspondia con cuencas que superaban el territorio de una regién. Y en las que
esto no era asi, la transferencia a la respectiva Comunidad Auténoma se habia producido
(caso de Catalufia) o no (caso de Andalucia). Sucedia incluso que en alguna zona, como
las Islas Canarias, la «cuenca» coincidia no con el territorio de la Comunidad Auténoma,
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sino con el de cada una de las islas que lo componen (que es el territorio propio de una
entidad local).

Pues bien, sea cual sea la situacién, la administracion del recurso hidrico se efectuaba
en la normalidad de los casos a través de organismos con personalidad diferenciada, que en
el ambito del Estado reciben el nombre de Confederaciones Hidrograficas.

Es verdad que, fuera cual fuera la situacion, siempre podiamos decir que el Estado, a
través de su Ministerio correspondiente, ejercia algunas competencias, sobre todo de direc-
cion y sostenimiento financiero. Pero, para simplificar, podriamos convenir que en Espafia
las competencias hidricas se repartian entre: i) la Confederacién Hidrogréfica u otro orga-
nismo de cuenca, ii) la comunidad auténoma y iii) las entidades locales. En las zonas con
cuencas «internas» se confundirian las funciones que correspondian a las autoridades de
segundo o tercer nivel, como organismo de cuenca, y las tipicas de cualquier autoridad de
su nivel en una cuenca intercomunitaria. En territorios como, por ejemplo, Cataluiia las
autoridades autondmicas del agua ejercian como organismo de cuenca en una parte del
territorio, pero no en otro.

Siguiendo lo prevenido en el parrafo anterior, en el siguiente cuadro explicaré, de
manera muy primaria, el reparto competencial, teniendo en cuenta la parte del ciclo del
agua que ahora nos interesa.

. . .s Organismos . , .
Administracion g Comunidades Autonomas | Entidades locales
de cuenca
Administran
el recurso hidrico.
Construyen y explotan L
. Construyen y NP . ) Distribuyen agua

Funciones obra hidraulica de interés .

explotan obra - en baja.

AP . p autonémico.
hidraulica de interés
general.

Pasando de lo general a lo econémico-financiero, en nuestro pais era tradicién que
no se cobrase por el mero uso y consumo del agua, de manera que no habria instrumento
econdmico-financiero asociado a la administracién del recurso. Pero si que se cobrase por
las obras y servicios relacionados con el agua.

Cada una de las autoridades con atribuciones en los servicios de abastecimiento incu-
rria en costes financieros, y son precisamente estos costes los que procuraria recuperar. Los
costes financieros se cubririan, bien con recursos propios, bien con recursos transferidos
desde otras autoridades. Entre los recursos propios de cada autoridad, los habia con voca-
cién especifica de servir a la recuperacion de esos costes hidricos (cuotas calculadas en
funcién de estos, productos afectados a estos programas). Estos son los que nos interesan,
habida cuenta de que siempre existia un régimen econémico-financiero del agua asociado
a cada funcién del ciclo del agua y a cada autoridad.

La mayor parte de las figuras existentes se acogerian a la naturaleza de tasa, espe-
cialmente en el ambito del abastecimiento (cdnones de regulacion, tarifas de utilizacién
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del agua, etc.). Sus hechos imponibles serian precisamente los servi-
cios o actividades relacionados con el agua prestados por las autorida-
des, obligatorios o monopolizados, siempre que beneficien o al menos
afecten a los obligados al pago. Sin abundar en cuestiones propias de
la presupuestacion, siendo figuras cuyo importe global guarda rela-
cidn con el coste del servicio o actividad, es evidente la correlacion
entre el coste y el producto obtenido. Algo parecido sucede con las
contribuciones especiales, que se exigian no con demasiada frecuencia
para contribuir a la financiacién de obras locales de pequefia o media-
na envergadura en el 4&mbito del abastecimiento o de la coleccién. A
primera vista pareceria que, mientras las contribuciones tendrian por
objeto financiar costes de inversion (una obra, por ejemplo), las tasas
sostendrian el funcionamiento ordinario de una obra o servicio. No
es asi exactamente, pues el conjunto de los costes se podria derivar
mediante una tasa que repercuta sobre los usuarios no solo la anuali-
dad correspondiente a los gastos de administracién, funcionamiento y
explotacion, sino también la amortizacién de la inversidn, aplicando
una periodificacién razonable. Es el caso de los cdnones de regulacién

y tarifas de utilizacién del agua. La p‘OlltIC'a,
de tarificacion
Los cénones de regulacién y las tarifas de utilizacién del agua eran del agua

por aquel entonces la figura tributaria predominante en el dmbito de
la captacion, almacenamiento y transporte, elemento fundamental para
el sostenimiento ordinario de algunas Confederaciones Hidrograficas,  la presion sobre
dada la importancia relativa en su presupuesto. Contenidos en la Ley los recursos
estatal de aguas —entonces en el articulo 106—, eran aplicados por las
Confederaciones y también por alguna autoridad de cuenca autonémi-
ca, como la catalana, titular de importantes obras hidraulicas de almace- _
namiento de agua. Se trataba de exacciones anuales mediante las que se infraestructuras.
pretendia recuperar el monto anual de gastos de explotacién y adminis-

tracidn, asi como la parte periodificada de los costes de inversion, repar-

tida en 50 afios en el caso de los embalses y en 25 en el caso de otras

obras especificas. Se asocian, pues, a la obra hidrdulica, imprescindible

para la disponibilidad de agua en un pais seco como Espafia y, aunque

recaigan sobre todos los usos, con una proyeccion esencial sobre el uso

de agua para riego.

permite limitar

hidricos y
mantener las

Los cénones de regulacion y tarifas de utilizacién del agua pre-
sentaban una regulacion bastante deficiente en lo material y en lo for-
mal. Entre los principales defectos imputables podriamos destacar los
siguientes:

— inexigencia en el caso de obras especificas no financiadas com-
pletamente con cargo al Estado;

— falta de claridad en cuanto a la liquidacién de la tasa sobre
colectivos de usuarios;
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— 1inexplicable diferencia entre tipologias de obras (de regulacién y otras) a la hora de
poder repercutir sobre los usuarios los costes de inversion;

— dificultosa derrama de gastos financieros;

— falta de criterios para individualizar las cuotas, empleando médulos trasnochados
como el superficiario; o

— un deficiente esquema de aprobacidn de los importes anuales que conducia a fre-
cuentes anulaciones.

En fin, la fisonomia de estas figuras las alejaba de cualquier pretension recuperadora
de costes que no fueran los estrictamente financieros.

Justo en el momento en el que estamos centrando esta foto fija se habia aprobado la
que seria la Ley 46/1999, de 13 diciembre, que introduciria algunas modificaciones (meno-
res) en los canones y tarifas.

Si la disponibilidad del agua derivaba de obras de transferencia entre cuencas, la eco-
nomia de esas obras (Tajo-Segura, minitrasvase a Tarragona) era especial y podia contem-
plar compensaciones a los territorios de las cuencas cedentes.

El modelo mas habitual era este. La economia del abastecimiento se completaria con
lo propio de la distribucién del agua o el abastecimiento en baja, especialmente en el caso
del abastecimiento a poblaciones. La distribucién se realizaba, bien por entidades loca-
les (ayuntamientos, pero también mancomunidades, consorcios, etc.), bien por empresas
publicas, mixtas o privadas que explotaban el servicio. Aunque hasta 1998, a la vista de
la legislacién de régimen local, se habian empleado con frecuencia los precios ptblicos
—instrumentos de Derecho publico no tributarios—, desde entonces se combinaban tasas
locales (siempre que el servicio lo prestaba la autoridad local) con tasas o tarifas de dere-
cho privado (en otros casos, y sin obedecer a una pauta general). Como es bien conocido,
estamos hablando de figuras de exaccidn potestativa respecto de las que la ley establece
reglas tendentes a fijar su techo global (el coste del servicio), lo que conducia a diferencias
enormes en los precios que se pagaban en unas ciudades con respecto de los que se paga-
ban en otras, y que no obedecian solo a diferencias de costes, sino a voluntades politicas.
Ello sin perjuicio de que una norma con rango legal exigia a los suministradores de agua
que cargasen en sus recibos al menos los canones de regulacién y las tarifas de utilizacion
del agua. En puridad no habia determinaciones legales acerca de la estructura que debian
adoptar estas aportaciones, conviviendo patrones diferentes por la decision exclusiva del
ente prestador del servicio.

En algunos territorios sus respectivas CCAA habian emprendido politicas fiscales pro-
pias, y no necesariamente estoy hablando de Comunidades en cuyo territorio hubiera cuen-
cas internas —o quizd las cuencas internas solo ocupaban una porcién—.

Cataluiia es un buen ejemplo. Y es que, en efecto, cuando la mayoria de los Estatutos
de Autonomia no estaban ni aprobados, en Catalufia habia aparecido el que fuera embrién
de los impuestos hidricos autondémicos: los llamados incremento de tarifa y canon de
saneamiento. Es cierto que estas figuras poco tienen que ver con nuestro objeto de estudio,
pues se asocian a la otra parte del ciclo del agua. Pero es que algo después se implantaria
otro impuesto propio, denominado canon de infraestructura hidrdulica. Si aquellos otros se
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encontraban afectados al sostenimiento de la politica de depuracién de aguas residuales, el
canon de infraestructura hidrdulica lo estaba a la inversidn en obras y actuaciones fijadas
en el Programas de Obras Hidrdulicas. Este impuesto fue establecido por la Ley 5/1990,
de 9 de marzo. Tenia vocacién, digamos, urbana y la particularidad de que las entidades
suministradoras repercutirian explicitamente su importe sobre los consumidores finales.
Ademas, se disefié un sistema econdmico-financiero para resolver el sostenimiento de las
empresas publicas autonémicas y de las entidades locales especificas del agua que inter-
mediaban entre la autoridad de cuenca que servia el agua en bloque y la entidad que la
suministraba al consumidor final. En el afio 1999 se procedi6 a la fusién de este concepto
tributario con el que se ocupaba de atender a los programas de saneamiento, generando
una nueva exacciéon —Ilamémosla hibrida o casi mejor generalista— denominada «canon
del agua», cuyo producto serviria al sostenimiento de los costes del ciclo integral del agua.
Asimismo en la legislacion catalana, aunque de manera muy timida, se observaba alguin
amago que tendia a ordenar de manera diferente los cdnones de regulacién y tarifas de
utilizacién del agua, no de todas las obras hidraulicas relacionadas con estas figuras, pero
si de alguna (al menos en pura teoria).

La Comunidad de Madrid es otro ejemplo a considerar.

Madrid presentaba un sistema complejo y bien trabado, que no puede conocerse sin
mencionar sus antecedentes, vinculados a la existencia de la entidad Canal de Isabel II. El
Canal de Isabel II, con més de siglo y medio de vida, se venia ocupando desde siempre de
una parte muy importante de las obras y servicios relacionados con el agua en el drea de la
provincia de Madrid. El Estado de las Autonomias supuso su traspaso a la Comunidad de
Madrid, asumiendo —era el signo de los tiempos—, ademads de lo que era tradicional entre
sus funciones, las propias de la depuracion de las aguas residuales y la mejora y conserva-
cidén de los rios, aunque con anterioridad a su traspaso ya existia un sistema econémico-
financiero articulado sobre la base de unas llamadas «tarifas», correspondientes con su
condicién empresarial. Por sus caracteristicas, el Canal combina abastecimiento en alta
y en baja: por ello, cuando se produce el traspaso a la Comunidad Auténoma, el Decreto
de traspaso contendré el marco de la politica tarifaria hacia el consumidor final urbano,
aspecto extrafio en cualquier otro Decreto hermano. En particular, se recoge la cldusula que
exige «Establecer una politica tarifaria que discrimine por niveles de consumo y tipos de
usuario, con la finalidad de incrementar los ingresos».

Ya en manos de la Comunidad Auténoma, la legislacién madrilefia enmarca las tarifas
a exigir por el Canal, y ademds fija una llamada «cuota suplementaria», destinada a «la
financiacién de obras de infraestructura y actuaciones medioambientales relacionadas con
la calidad del agua», concretada como «sobreprecio de los metros cibicos consumidos».
En la parte que ahora nos interesa se combinaria la parte de la tarifa de abastecimiento
propia de la aduccién (fijada con caricter general y anual para toda el 4rea), con la cuota
suplementaria (fijada individualizadamente para cada actuacién de la que se predique).
De manera que, se preste el servicio como se preste, las tarifas del agua en la Comunidad
de Madrid tienen partes homogéneas. El esquema madrilefio lleva a que los consumidores
finales vean en sus recibos la parte que corresponde a la aduccién y, en general, a inversio-
nes en alta.
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Como he apuntado, la empresa publica, en la mayor parte del territorio madrilefo,
tiene encomendada la explotacidn integral del abastecimiento, desde los embalses que son
de su titularidad hasta el grifo del consumidor final, y desarrolla a tal fin una politica fiscal
propia regulada en normativa autonémica.

Insisto otra vez en que el planteamiento de la Comunidad Auténoma de Madrid ha ido
todavia mas alld de regular la actividad de la administracién regional y ha tratado de orde-
nar la economia de los servicios «minoristas», como la distribucién de agua, incluso en los
supuestos en los que la titularidad del servicio es municipal, fijando las caracteristicas de
las tarifas. Esta idea ordenadora no fue coto exclusivo de la Comunidad de Madrid: otras,
como Andalucia, mediante su reglamentacion del abastecimiento de aguas, disponian una
disciplina muy interesante del régimen econdmico en general y del sistema tarifario en
particular.

A finales de los noventa se introdujo un nuevo elemento que, con el tiempo, iba a variar
los planteamientos cldsicos de la economia del abastecimiento, en particular del abasteci-
miento en alta, vinculado a formas de colaboracién ptiblico-privada para la ejecucion de
obras hidrdulicas: la intervencién de sociedades estatales. El sistema se fue incorporando a
la legislacion estatal de aguas y permitiria la creacion de una empresa publica participada
mayoritaria o totalmente por la Administracién, a la que se le encargara acometer la ejecu-
cién y gestion de la obra publica. Con el aval del Estado, la empresa acudiria al mercado
para obtener la financiacién necesaria para la ejecucién de la obra hidrdulica. La empresa
construirfa y gestionaria la obra hidrdulica, suscribiendo convenios con los usuarios en los
que figuraran las tarifas que estos pagarian para sufragar la inversién y la explotacion. Las
tarifas presentan un régimen de Derecho privado.

En efecto, en Ia fijacion del régimen juridico de las sociedades estatales se realizan
algunas indicaciones relativas a su régimen econdmico financiero. Alude a las aportaciones
econdmicas que haya de realizar la Administracién General del Estado a la sociedad esta-
tal, y también a las aportaciones que la sociedad estatal pueda recibir de otros sujetos publi-
cos o privados, en virtud, en su caso, de la conclusién de los correspondientes convenios.

Resumiendo todo lo dicho, reconozcamos que la comprension del modelo o modelos
no era ni mucho menos sencilla. Todo arrancaba de que los costes financieros de cada obra
o servicio trataban de ser recuperados desde la instancia promotora de la obra o servicio,
implantando medidas fiscales que, o bien eran originales, o bien eran adaptables a la obra
o servicio.

Con estos instrumentos —y otros exigidos por agentes privados— se construian estu-
dios econémicos que permitian hablar del precio del agua en Espafia, como el Libro Blanco
del Agua. Era licito hablar del precio del agua en Espafia aclarando siempre que se trataba
del precio medio. El precio del abastecimiento de agua dependia en cada caso concreto de
las obras que hubiera sido necesario costear para generar la disponibilidad de esa agua, asi
como de las peculiaridades y decisiones del agente del abastecimiento en alta (todo ello en
una nacién con enormes disparidades en cuanto a esta disponibilidad), y de quién y cémo
realice el abastecimiento en baja.
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IV. LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DE AGUAS
ESPANOL EN EL AMBITO DE LA RECUPERACION DE
COSTES: ESPECIAL ATENCION AL ABASTECIMIENTO

Llegados al punto central de este trabajo, veamos los cambios operados
desde la entrada en vigor de la DMA en el Derecho espafiol de aguas en
el 4ambito en que estamos trabajando; cambios que pueden venir moti-
vados por la Directiva o simplemente haberse introducido en el camino
de su transposicion y desarrollo.

1. Enla Ley estatal de Aguas, sus Reglamentos y los instrumentos
normativos conexos. Examen de la practica subsiguiente

La entrada en vigor de la DMA exigiria sin duda la adaptacion de las
principales disposiciones espafiolas en materia de aguas, bien es cierto
que algunos de sus objetivos permitian un largo transitorio.

La transposicién de la DMA, como se conoce, se vino a realizar a
través de la Ley 62/2003. Lo que sucede es que, entretanto, se aproba-
rian leyes tan importantes como la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan
Hidrol6gico Nacional. Esta Ley, que se relaciona siempre con el pro-
yecto de trasvase del Ebro al Levante y sur de Espafia, contenia reglas
relativas a la economia de la transferencia entre cuencas en general y
también en particular. Pero no puedo centrarme en ellas; solo poner
de manifiesto que esta Ley contaba con una disposicién adicional —Ila
undécima («Del principio de recuperacion de costes y del régimen de
exacciones»)—, seguin la cual:

«1. El Ministerio de Medio Ambiente iniciard, con caracter inmedia-
to, los estudios necesarios para la implantacién gradual del principio
de recuperacion de costes y las excepciones justificadas, de acuerdo
con lo establecido en la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 23 de octubre, por la que se establece un marco
comunitario de actuacién en el &mbito de la politica de aguas.

2. El Ministerio de Medio Ambiente adoptara las medidas necesa-
rias para que el régimen de exacciones regulado por el articulo 106 de
la Ley de Aguas se aplique de modo que su cuantia se determine siem-
pre teniendo en cuenta el volumen real de agua utilizado.

3. Entodo caso, y en cuanto se disponga, en cada sistema de explo-
tacion, de los medios de control de caudales previstos en esta Ley, se
adoptaran las medidas indicadas en el apartado anterior».

Poco tiempo quedaba para que venciera el plazo dado para la
transposicion de la DMA cuando se aproveché a tal fin la Ley de
Acompafiamiento a los Presupuestos Generales del Estado para el afio
2004, esto es, la referida Ley 62/2003, de 30 de diciembre, que modifi-
carfa la Ley de Aguas, ya entonces refundida en el Texto de 2001.
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En el tema que nos interesa, la exposicién de motivos de la Ley prometia mucho cuan-
do afirmaba que «Se modifica el régimen econdmico financiero del agua, al introducir el
principio de recuperacién de los costes de los servicios relacionados con la gestién de las
aguas». Lo malo es que no pasé de esto, de la introduccién del principio, pero sin efectuar
modificacién alguna sobre los instrumentos financieros que lo pudieran asegurar y que
eran, como vimos, muy mejorables. Ya era consciente la Ley, tal y como se recogia en el
apartado 7 de la disposicién adicional undécima que se introducia: vino a decir y dice toda-
via que «La politica de incentivos para el uso eficiente del agua, asi como la contribucién
econdmica adecuada de los distintos usos, deberd ser efectiva a mas tardar el 31 de diciem-
bre de 2010». Si ha sido efectiva, habra sido de manera espontdnea, dado que, estando en
2012, nada se ha hecho desde la normativa para implementarlo. En definitiva, la principal
transformacién fue la introduccién de un nuevo articulo que serviria de cabecera a los
pocos que regulaban el régimen econdmico-financiero del agua. El articulo ha sido objeto
de algunas modificaciones de variado calado. Evitaré entrar en las propias transformacio-
nes del precepto y reproduciré el texto actual:

El articulo al que me referia es el 111 bis del TRLA:

«1. Las Administraciones ptblicas competentes, en virtud del principio de recuperacién
de costes y teniendo en cuenta proyecciones econdmicas a largo plazo, establecerdn los
oportunos mecanismos para repercutir los costes de los servicios relacionados con la ges-
tién del agua, incluyendo los costes ambientales y del recurso, en los diferentes usuarios
finales.

2. Laaplicacién del principio de recuperacion de los mencionados costes deberd hacerse
de manera que incentive el uso eficiente del agua y, por tanto, contribuya a los objetivos
medioambientales perseguidos.

Asimismo, la aplicacién del mencionado principio deberd realizarse con una contribucion
adecuada de los diversos usos, de acuerdo con el principio del que contamina paga, y con-
siderando al menos los usos de abastecimiento, agricultura e industria. Todo ello con apli-
cacion de criterios de transparencia.

A tal fin la Administraciéon con competencias en materia de suministro de agua establecera
las estructuras tarifarias por tramos de consumo, con la finalidad de atender las necesidades
bésicas a un precio asequible y desincentivar los consumos excesivos.

3. Para la aplicacion del principio de recuperacién de costes se tendrdn en cuenta las
consecuencias sociales, ambientales y econdmicas, asi como las condiciones geogréficas y
climéticas de cada territorio y de las poblaciones afectadas siempre y cuando ello no com-
prometa los fines ni el logro de los objetivos ambientales establecidos.

Mediante resolucion de la Administracién competente, que en el dmbito de la Administra-
cién General del Estado corresponderd al Ministro de Agricultura, Alimentaciéon y Medio
Ambiente, se podrdn establecer motivadamente excepciones al principio de recuperacion
de costes para determinados usos teniendo en cuenta las mismas consecuencias y condi-
ciones mencionadas y sin que, en ningin caso, se comprometan los fines ni el logro de los
objetivos ambientales correspondientes. Para ello, los organismos de cuenca emitirdn en el
plazo de tres meses, con cardcter preceptivo y previo a la resolucién que se adopte, informe
motivado que, en todo caso, justifique que no se comprometen ni los fines ni los logros
ambientales establecidos en las respectivas planificaciones hidroldgicas».
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Si es cierto que nuestra legislacion general de aguas se habia llenado de preceptos
que se refieren a la recuperacién de los costes, sobre todo previendo la futura aprobacién
de Planes Hidroldgicos de cuenca (proceso en el que estamos, también, con retraso). Asi
pueden citarse articulos del TRLA, como el 131.4 (propuesta de financiacion de la obra en
expediente); 46.5.° (informe sobre viabilidad econdémica de una obra de interés general,
con estudio especifico sobre la recuperacion de costes); 40 bis (usos del agua y recupe-
racién de costes); 41.5 (andlisis econdmico y planes de demarcacién); o el 42.1.f) y 1.g)
b’) (posibilidad de excepcionar el principio). Lo que ha tenido reflejo en las disposiciones
reglamentarias relativas a la planificacién hidrolégica y en los planes que se han podido ir
aprobando o en los textos de borrador de los que disponemos.

Me refiero, sobre todo, al Reglamento de Planificacién Hidrol6gica de 2007 (apro-
bado por el Real Decreto 907/2007). El articulo 42 del RPH, referido al contenido de los
Planes Hidrolégicos, explica lo que debe determinar cualquiera de los planes afectados por
este Reglamento en el ambito de la recuperacién del coste de los servicios del agua. Hace
referencia a la descripcidn de las tarifas aplicadas en los servicios del agua; a los costes de
capital de las inversiones necesarias para la provision de los diferentes servicios de agua,
incluyendo los costes contables y las subvenciones, asi como los costes administrativos, de
operacion y mantenimiento; a los costes ambientales y del recurso; a los descuentos, como
los debidos a laminacién de avenidas o a futuros usuarios; a los ingresos de los usuarios por
los servicios del agua, y al nivel actual de recuperacién de costes, especificando la contri-
bucién efectuada por los diversos usos del agua, desglosados, al menos, en abastecimiento,
industria y agricultura. Por su parte, en el &mbito de lo que se da en llamar «programa de
medidas», los articulos 44 y 46 atienden a las medidas a adoptar en el marco de la recupe-
racion de costes.

Este RPH se desarrolla por la conocida como Instruccién de Planificacién Hidrolégica,
aprobada por Orden ARM/2656/2008, de 10 de septiembre. Pues bien, el punto 7.6 de esta
disposicion disciplina aspectos tan relevantes como el modo de cédlculo del indice de recu-
peracion de costes; la especificacion en el plan de la recuperacién por usos y la relevancia
de subvenciones y descuentos; la metodologia de valoracién de los costes ambientales,
incluyendo las medidas adoptadas tanto por las administraciones competentes como por
los usuarios, y la metodologia de valoracién de los costes del recurso, al que define como
el coste de escasez, entendido como el coste de las oportunidades a las que se renuncia
cuando un recurso escaso se asigna a un uso en lugar de a otro u otros (sefiala que para ana-
lizar el coste de escasez se describiran los instrumentos de mercado y cdmo estos permiten
mejorar la asignacién econémica del recurso y los caudales ambientales).

Si se puede considerar al menos Derecho proyectado, los borradores de planes hidro-
l6gicos intercomunitarios que se han ido presentando obedecerian a lo ordenado por la Ley
y las disposiciones reglamentarias, y lo mismo podriamos decir de los de circunscripcién
autondmica, alguno de los cuales ya se encuentra aprobado. Todo ello habiendo cumplien-
do las autoridades de cuenca con los deberes de presentar documentos informativos de todo
tipo, incluidos los relativos al anélisis econémico del agua y a la recuperacién de costes.

Fuera del 4ambito de lo proyectado, la prictica seguida por las autoridades de cuenca
respecto de los instrumentos econdémico-financieros no ha supuesto ruptura alguna con
la tradicién que se venia desarrollando. Habiendo evaluado la evolucion de los cdnones
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de regulacioén y tarifas de utilizacién de agua, no estoy en condiciones de asegurar que el
Ministerio «de Medio Ambiente» haya adoptado siquiera las medidas necesarias para que
el régimen de exacciones se relacione con el volumen real de agua utilizado: si se piensa
bien, es casi hasta incompatible con las caracteristicas bésicas de dichas exacciones. El
cambio més relevante vendria, quizd, de la mano de la materializacion de obras hidraulicas
construidas por las sociedades estatales que se empezaron a constituir pocos afios atrds, lo
que supondria la puesta en marcha de tarifas sostenidas en los convenios suscritos entre las
referidas sociedades y los usuarios.

2. Las transformaciones del abastecimiento en alta desarrolladas por las CCAA

Cataluiia ha tenido una preocupacién constante por la mejora de los instrumentos financie-
ros hidricos. Aunque los elementos de los que arranca el sistema actual estaban presentes
en la legislacion previa a la DMA, desde entonces se han producido reformas y adaptacio-
nes continuas. La modernizacion, por ejemplo, del canon del agua ha sido una constante,
si bien dadas las limitaciones de espacio me contendré y solo sefialaré la evolucion experi-
mentada por los canones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua. Y es que, en efecto,
en su redaccidn original, la Ley de 1999 se referia al canon de regulacion, aunque sin mas
pretension que remitirse a la legislacion estatal, pues no se introducian modificaciones.
Esto se mantuvo vigente hasta finales de 2002. Es por esas fechas cuando se da nueva
redaccién al precepto, colocando en la realidad juridica las tarifas de utilizacién de agua.
Entretanto, se regula especificamente la tarifa de una actuacion: la Baja Tordera. Si no lo
dije antes lo digo ahora: las autoridades de cuenca autonémicas pueden aplicar los canones
y tarifas de la Ley estatal de aguas o sustituirlos por unos propios. El caso es que la sencilla
disciplina catalana de los cdnones de regulacién se mantuvo vigente hasta 2005; fue modi-
ficada (digamos que levemente) hasta dos veces. Y a primeros de 2009 se introduce una
redaccion bastante completa en cuanto al canon de regulacion, que permanece vigente. No
detallaré las caracteristicas de la tarifa de la Baja Tordera, pero si minimamente las bases
generales de esos cdnones de regulacién. Y es que con ellas se ha pretendido solucionar
algunas de las dificultades materiales y formales de la Ley estatal de Aguas, mejordndola
sin duda. Por ejemplo, en el dmbito de la cuantificacion, que resuelve dos cuestiones que
con la legislacion estatal son problematicas. En primer lugar, la imputacién de costes a los
tipos de usos, lo que hace por remision a «la homogeneizacioén que se efectie», sin hacer
mencion a eventuales «tablas de equivalencia» (aunque puede intuirse que algo asi tendrd
que ser). En segundo lugar, los médulos a aplicar para cada tipologia: destaca la erradica-
cion del médulo superficiario en los usos agricolas y la vinculacién en otros usos a datos
fisicos de volumen y no de concesién. De la misma manera trata de resolver problemas
surgidos en cuanto a la imposicién y ordenacién de estas figuras.

Habria més aspectos que merecerian algin comentario, pero prefiero continuar con
otros territorios.

Empiezo por la Comunidad Auténoma de Andalucia, que ha buscado personalizar la
disciplina de los cdnones de regulacidn y tarifas de utilizacién de agua de las obras pro-
pias de las cuencas internas, en su novedosa Ley de Aguas de 2010. Una dificultad muy
concreta a la que sale al paso es la de repartir gastos generales (por ejemplo de administra-
cién) entre dos o mds o todas las obras hidrdulicas de una cuenca. Los criterios de repar-
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to siempre han sido muy conflictivos y a frenar el disgusto se dirige
la innovacién andaluza: Andalucia planea extirpar de las bases de los
cénones y tarifas los gastos de administracién. A cambio, crea un nuevo
tributo, al que denomina precisamente «canon de servicios generales».
Igualmente, en el plano de lo formal, trata de mejorar la disciplina esta-
tal de la imposicién y ordenacién de estas figuras.

En cuanto a otras Comunidades que, al menos en parte, ejercen
como autoridad de cuenca, me limitaré a comentar algo del Pais Vasco.
En el ejercicio de la politica hidrica vasca, se ha aprobado un impuesto
propio de igual nombre que el catalan (canon del agua). Las pretensiones
recaudatorias de esta figura no son muchas, y ello se corresponde con
una amplia tradicién segun la cual, sea en el &mbito de las cuencas inter-
nas o en el de las Confederaciones del Ebro y del Norte/Cantébrico, tan-
to en el almacenamiento, captacién y abastecimiento en alta como en la
depuracidn, han jugado y juegan un importantisimo papel las entidades
locales, organizadas a través de fuertes consorcios. Pero genera algtin
recurso que de manera indiscriminada permite financiar actuaciones por El precio del

parte de la Comunidad Auténoma o al menos internalizar costes. -
abastecimiento de

Otras CCAA, aun sin detentar competencia alguna en calidad de  agua dependia en
autoridad de C}lencq,’tamblen Izan transformado sus or.cienamlentos en  ada caso concreto
aras de la modificacion de las féormulas de la recuperacién de los costes

de las obras y los servicios del agua. Dejando aparte a Madrid, que ya delas obras que

venia de atrds, podriamos destacar algunas actuaciones llevadas a cabo hubiera sido
en Cantabria, Castilla-La Mancha y Murcia. necesario costear
La Comunidad Auténoma de Cantabria, que, como muchas, realiza para generar

una notable actividad relacionada con el abastecimiento de aguas, venia  la disponibilidad
regulando el aspecto econémico-financiero mediante un precio puibli- de esa agua.
co del que eran sujetos pasivos los Ayuntamientos de los municipios

beneficiarios. Ese precio puiblico fue sustituido por una tasa, llamada

de abastecimiento de agua, por la Ley 6/2009, de 28 de diciembre. El

hecho imponible se configura como la prestacién de los servicios de
abastecimiento en alta, tanto de agua bruta como de agua de consumo

humano, gestionada por la Administracién del Gobierno de Cantabria,

siendo normalmente obligados tributarios a titulo de contribuyentes los

entes locales, y excepcionalmente otras personas fisicas o juridicas pri-

vadas, a los que se preste el servicio. En cuanto a la cuantificacion, las

tarifas de la tasa de abastecimiento en alta se configuran mediante una

parte fija y una parte variable, pudiendo optar el obligado tributario,

bien por la tarifa de abastecimiento de agua llamada de consumo huma-

no, bien por la tarifa de abastecimiento de agua bruta. Son veinticinco

las infraestructuras vinculadas y el planteamiento, como se ve, se esca-

pa de la obra especifica, buscando una tarifa unitaria. Légicamente, esta

técnica evita la diferenciacidn entre fase aprobatoria y aplicativa, que

tantos problemas crea en los cdnones y tarifas de la Ley de Aguas.
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Castilla-La Mancha, mediante la entidad Aguas de Castilla-La Mancha, asume inicial-
mente la gestion de tres sistemas de abastecimiento en alta: el de Picadas en la provincia de
Toledo, Bornova en la provincia de Guadalajara y el Girasol en Cuenca. Con posterioridad,
ademds de incorporar nuevos sistemas a su gestion, ha suscrito diversos Convenios para
hacerse cargo, y una vez que estén finalizadas, de las grandes infraestructuras de abasteci-
miento que se estan ejecutando en Castilla-L.a Mancha. La legislacién manchega articula
la financiacién y cofinanciacién de las inversiones, enunciando una serie de principios
generales a los que luego sigue, en el &mbito que ahora nos interesa, la implantacién de
una figura tributaria especifica: el canon de aduccién. Se trata de una tasa destinada a la
financiacion de los gastos de gestion y, en su caso, de los de inversion, de las infraestructu-
ras previstas en el Plan Director de Abastecimiento de Agua correspondientes a su fase «en
alta». Los sujetos pasivos son los municipios beneficiarios de la prestacion del servicio y
el tipo de gravamen se fija por Ley para cada sistema, si bien no resulta tampoco necesario
articular una disociacién entre una hipotética fase de aprobacién y otra de aplicacion.

Finalmente, en el caso de la Regién de Murcia, conviene comenzar sefialando que
en esta Comunidad Auténoma la empresa publica Ente Publico del Agua de la Regién
de Murcia tiene entre sus funciones mas importantes las de promover la disponibilidad
y el abastecimiento supramunicipal de agua para los distintos usos, todo ello teniendo
en cuenta las competencias asumidas por la Comunidad en materia de obras hidrdulicas.
Pues bien, en la Regién de Murcia se han acometido dos obras embleméticas por parte de
la Comunidad Auténoma: una es la planta desaladora de Escombreras y otra el canal de
Alfonso X el Sabio. Pues bien, partiendo de que la explotacién de dichas obras corre a
cuenta de la Comunidad Auténoma, la Regién de Murcia crea el precio publico del agua
de la Region de Murcia por abastecimiento de agua potable en alta procedente de la planta
desaladora de Escombreras. Igualmente esté previsto que los usuarios del Canal sufraguen
el dinero invertido pagando un precio ptblico de consumo.

3. La distribucion o abastecimiento en baja

En principio, pareceria que las reglas de ordenacion de la economia de la distribucién o
abastecimiento en baja no habrian cambiado nada desde la entrada en vigor de la DMA.Y
es cierto que no habria habido una voluntad general dirigida a determinar modificaciones
que afectasen a su regulacidn en un sentido nacional. La legislacion estatal de hacienda
local no ha sufrido, en definitiva, modificacién alguna y, en correspondencia con ello, las
tasas, precios o tarifas se siguen articulando de forma auténoma, presentando enormes
disparidades tanto en lo cuantitativo como en lo cualitativo.

La regulacién de las aportaciones de los usuarios al sostenimiento de esta actividad ha
venido presidida por la constante polémica en torno a cudl debia ser la naturaleza correcta
del instrumento financiero a exigir. Todo ello, a resultas de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en torno a las figuras correspondientes con servicios imprescindibles para la
vida privada o social de los ciudadanos, como los del agua. Tasas, precios ptblicos, tarifas
sometidas al derecho privado son realidades que conviven en nuestro pais y que se aplican
de manera diferente en circunstancias iguales. Con motivo de la aprobacién de una nueva
Ley General Tributaria en el afio 2003 se buscé una redaccién més exigente que contrajese
las posibilidades existentes a la puramente tributaria: la tasa. La falta de adecuacién de la
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préctica y el temor causado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo —que se habia
hecho eco de los planteamientos del Tribunal Constitucional— llevaron a una cierta mar-
cha atrds, mediante una reforma legal aprobada en 2011. No obstante lo cual, la situaciéon
dista de estar resuelta, y mas bien puede decirse que se ha cerrado en falso. Obsérvese que
la eleccién de la férmula exacta tiene implicaciones muy importantes respecto de aspectos
materiales y formales que conciernen a la recuperacién de los costes.

Aunque las reglas de aplicacidn sobre toda la nacién no han cambiado, si hemos podi-
do observar cdmo se han implantado otras que con una proyeccién menor (bien por su
caricter indirecto, bien por su dmbito territorial mds restringido) han tratado de ordenar
determinados elementos relativos a los instrumentos financieros propios de la actividad de
la que ahora hablo. Su misma existencia es discutible —por un problema competencial—,
pero esta es una cuestion en la que ahora no puedo penetrar.

En el contexto de las competencias que las CCAA han asumido en relacién con el
abastecimiento, algunas de ellas han realizado incursiones de envergadura asimétrica en la
regulacién de aspectos formales o materiales relativos a las aportaciones efectuadas por los
usuarios del servicio que, en principio, estarian llamadas a ser fijadas por las autoridades
de 4mbito local. Estos principios y/o reglas nunca sustituirian a los de 4mbito estatal, que
tendrian caricter de minimos, sino que se afiadirian a estos en cada drea de influencia. Ya
vimos cdmo CCAA como Madrid o Andalucia habian sido pioneras al respecto, lo que
tenia mucho que ver, en el primer caso, con la existencia de la empresa publica Canal de
Isabel II, pero otras también han desarrollado iniciativas.

La intervencién normativa autonémica en la materia no ha sido ni mucho menos
homogénea. Detengdmonos sin dnimo de exhaustividad en las legislaciones de Cantabria,
Castilla-La Mancha, Galicia, La Rioja y el Pafs Vasco.

La legislacion de Cantabria relaciona los instrumentos en baja con los «en alta» apro-
bados por la Comunidad y se limitaria a ofrecer a las entidades suministradoras la posibili-
dad de repercutirlas sobre los usuarios.

Castilla-La Mancha, mediante su ley reguladora del ciclo integral del agua, viene a
exigir que se implanten exacciones ajustadas a una recuperacion de costes aparentemente
total, al menos si quiere contar con auxilios de la Comunidad Auténoma. Luego previene
que los precios y tasas que aprueben las Administraciones locales para la financiacién
de los costes econdmicos de, entre otros, el servicio de abastecimiento de agua, podrin
diversificarse en funcién de los diferentes usos del agua, sefialando asimismo que los pre-
cios y tarifas que sean aprobados para financiar los costes de la prestacion del servicio
de abastecimiento en relacién con los usuarios domésticos podran incorporar coeficientes
correctores en funcién del nimero de miembros de la unidad familiar. Finalmente indica
que si, por la gestioén de los servicios, las Administraciones locales obtuvieran unos recur-
sos econdmicos superiores a los costes, deberdn aplicar el exceso a actuaciones de mejora
de la infraestructura o de la prestacidn del servicio, dando cuenta a Aguas de Castilla-La
Mancha.

En cuanto a Galicia, la Ley de Aguas de Galicia viene a exigir el cumplimiento de
la normativa comunitaria y estatal. Afiade, en un apartado que no estd muy claro si tiene
pretensiones de afectar a administraciones distintas de la propia Comunidad Auténoma
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que, «(...) estudiard las férmulas para que en los plazos exigidos por la normativa basica
se pueda dar cumplimiento a las exigencias del principio de recuperacion de los costes
propios del ciclo del agua, incluidos los medioambientales, introduciendo criterios que
intensificando la progresividad promuevan el ahorro de agua y los comportamientos menos
degradantes del medio hidrico».

La Rioja, que ha acometido notables infraestructuras de abastecimiento en alta de titu-
laridad autonémica, cuenta con un plan director de abastecimiento aprobado en el afio 2002
que no duda en hacer referencia a los usuarios, como sujetos que deben sostener al menos
una parte de la inversién y de los gastos de explotacion de las obras, todo ello invocando el
articulo 9.° de la DMA.

Finalmente, en el Pais Vasco, la Ley vasca de aguas contiene principios ordenadores de
su régimen econdmico-financiero. Advierte de que la gestion de los servicios relacionados
con el agua deberd contribuir a su uso sostenible. Exige que las exacciones locales respeten
los principios comunitarios y sefiala que, para su determinacidn, «se tendrd en cuenta el
principio de recuperacién de los costes de los servicios relacionados con el agua, en espe-
cial el coste total de la inversion, de la amortizacién y de su mantenimiento y explotacidn,
incluidos los costes medioambientales y los relativos a los recursos, asi como el principio
de que quien contamina paga». Previene asimismo de que «El coste del agua estard direc-
tamente relacionado con las cantidades de agua utilizadas y con la degradacién del medio
producida por su uso, y serd progresivo en funcion de la cantidad consumida» y apodera al
Gobierno vasco para que apruebe, mediante decreto, «los conceptos que deben incluirse en
la tarificacién del uso del agua».

Para acabar, diré que podemos encontrar también reglas sobre la economia de la distri-
bucién de agua que serian de aplicacién en todo el territorio de la demarcacién hidrogra-
fica. La férmula seria la de la inclusién en los respectivos planes. El planteamiento se esta
pudiendo observar en los textos que se estdn fraguando, y serd de aqui a un tiempo cuando
podamos evaluar con mayor seguridad si realmente se ha materializado.

V. CONCLUSIONES: ;PUEDE ASEGURARSE QUE LAS TRANSFORMACIONES
OPERADAS EN EL DERECHO DE AGUAS ESPANOL SEAN SUFICIENTES
PARA RESPETAR LOS PLANTEAMIENTOS DE LA DMA
EN EL AMBITO DE LA RECUPERACION DE COSTES?

Hemos podido comprobar cémo existe un régimen econdmico-financiero del agua (o
varios, en realidad) y que es/son bastante complejos. Ahora bien, una vez que hayamos
ordenado las piezas de este rompecabezas —al menos, en cuanto al abastecimiento—,
(podemos asegurar que se encuentra adaptado ala DMA? O, dicho de otra manera, ;pode-
mos asegurar que permite la recuperacion de los costes de los servicios del agua en los
términos exigidos por la DMA?

Tengo que decir que si Espafia se ajusta a lo que pide la Directiva lo es por casuali-
dad, porque, en realidad, no se han formalizado cambios reales suficientes que redirijan
la situacion preexistente. Salvo que queramos pensar que antes de la DMA ya estdbamos
adaptados a la DMA, lo que es contradictorio con las primeras manifestaciones legales en
su transposicién. O porque la DMA sea escasamente exigente, que no lo creo.
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La composicién de las piezas de la economia del abastecimiento
obedece a un patrén que ni siquiera se encuentra en la Ley de Aguas del
Estado. El paso mds importante ha sido incorporar a la legislacion espa-
fola un precepto que es trasunto del propio articulo 9.° de la DMA, y
es, en realidad, bastante initil mientras no cree auténticas obligaciones
a todas las autoridades implicadas. Ante esta situacién han proliferado
estudios ptblicos y privados que, desde perspectivas econdmicas, han
aventurado respuestas a la pregunta que nos formulamos en la rdbrica
del presente epigrafe. Desde las autoridades de cuenca se ha cumpli-
do con las obligaciones de informar que resultan del articulo 5.° de la
DMA vy, aunque no sea igual en todos los escenarios territoriales, se
observan lagunas evidentes, sectores infragravados, métodos obsoletos
de tarificacién (superficiario, en el caso del agua para riego) y, sobre
todo, nula recuperacion de los costes ambientales no financieros (salvo
alguna reciente excepcién) y nula recuperacién de los costes del recurso
(el agua es gratis, lo que se cobra es por el coste de servirla o mantener
limpio el cauce). Posiblemente las tasas mas elevadas de recuperacién
se hallen en el ciclo urbano del agua y el componente subvencional sea
mads acentuado en los usos de riego, que son los predominantes.

Desde luego, el fin del afio 2010, que parecia clave para tantas
cosas, paso sin pena ni gloria, cuando era esperable la adaptacién con-
creta y especifica de nuestro régimen global al articulo 9.° de la DMA.

Un mosaico de decisiones adoptadas por numerosas autoridades
que ejercen sus funciones (y varias sobre las mismas aguas) presenta
angulos dificiles de evaluar. Es muy complicado afirmar que se recupe-
ran costes en este o en aquel porcentaje, pero igualmente es muy com-
plicado afirmar que con ese porcentaje de recuperacion se vulnera o no
el Derecho europeo. Lo que sucede es que de manera individual apa-
recen casos flagrantes y discriminaciones inaceptables, cuya realidad
puede demostrarse con un anélisis escrupuloso del Derecho, aunque
ahora no sea momento ni lugar para entrar en detalles particulares.

A diferencia de otros escenarios, en los que con frecuencia se cri-
tican las medidas adoptadas desde las CCAA, en este, probablemente,
cualquiera de las que se han tomado mejora la situacién que deriva de
la legislacion estatal.
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RESUMEN

Modificaciones econémico-financieras
en el Aambito del saneamiento

Nos ocupa en este trabajo la observancia de cémo ha
influido en nuestro sistema juridico la trasposicion de
la Directiva Marco del Agua en los instrumentos juri-
dicos financieros en el dmbito del saneamiento. Reali-
zaremos un primer acercamiento a los principios de la
DMA, sin olvidar que en la materia hay una marcada
incidencia de las Directivas, precedentes en el tiempo,
que regulan la calidad del recurso. A continuacién,
comprobaremos las competencias de las que dispone
cada uno de los niveles territoriales de nuestro Estado,
de qué debe ocuparse cada uno de ellos e incluso, si
fuera preceptivo, por qué se actiia en ello. Presentare-
mos los instrumentos financieros establecidos para la
financiacion del saneamiento de las aguas, algunos de
ellos anteriores a la DMA, deteniéndonos en las figu-
ras establecidas recientemente por Andalucia y Extre-
madura. Nos gustaria presentar conclusiones que no
solo fueran numéricas sino que también aportaran una
valoracion critica, no por ello negativa, de lo que se ha
dispuesto hasta el momento.

Palabras clave: Recuperacion de costes; canon de
control de vertidos; canon de saneamiento; tasas de
alcantarillado.

ABSTRACT

Economic & financial modifications
in the field of sanitary

This work tries to analyze in what sense the transpo-
sition of the Framework Regulation of Waters (DMA)
to the legal and financial means in the field of sanitary.
We will carry out a first approach to the principles of
the DMA, without forgetting that the matter is highly
influenced by the already existing Regulations, which
regulate the quality of the resource. Next, we will
check the competitions of each of the territorial levels
in our State, what are their duties and even if neces-
sary, why they act in it. We will present the established
financial instruments for the financing of water sanita-
tion, some of them previous to the DMA, especially in
the recently established entities in Andalusia and Ex-
tremadura. We would like to show conclusions which
were not just numeric but also contributed a critical
assessment, not necessarily negative, of what has been
stipulated for the time being.

Key words: Recovery of costs. Sewage control rate.
Sanitary rate. Sewer system tax.

SUMARIO

I. LAS ACTIVIDADES DE SANEAMIENTO Y DEPURACION Y LA DIRECTIVA MARCO

DEL AGUA.

II. LA RECUPERACION DE COSTES EN LA ACTIVIDAD DEL SANEAMIENTO DERIVA-
DA DE LA DIRECTIVA MARCO DEL AGUA.

III. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN LA ACTIVIDAD DEL SANEAMIENTO.

- 127 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

IV. EL DERECHO DE AGUAS ESPANOL EN EL AMBITO DE LA RECUPERACION DE COS-
TES: ESPECIAL ATENCION AL SANEAMIENTO.

1. El canon de control de vertidos.
2. Las figuras autonémicas.

3. Las tasas por alcantarillado.

V. CONCLUSIONES.
VI. ANEXO DE BIBLIOGRAFIA.

I. LAS ACTIVIDADES DE SANEAMIENTO Y DEPURACION
Y LA DIRECTIVA MARCO DEL AGUA

El articulo 130R del Tratado de la Unién Europea establece entre los principios funda-
mentales de la politica ambiental europea, «la proteccién y mejora de la calidad del agua
asi como la utilizacién prudente y racional de los recursos naturales». Multiples son las
practicas desarrolladas para la consecucion de esos objetivos: el control de vertidos, la
recoleccidn y depuracién de las aguas residuales, y cualquier otra que procure condiciones
6ptimas al recurso y que lo mejore.

En el origen de las actuaciones se encuentra el Plan Nacional de Saneamiento y Depu-
racién (1995-2005), con el que se pone en marcha lo dispuesto en la Directiva 91/271/CEE,
modificada por la Directiva 98/15/CE, que define los sistemas de recogida, tratamiento y
vertido de las aguas residuales urbanas, estableciendo las medidas necesarias que se deben
adoptar por los Estados miembros para garantizar que las aguas residuales urbanas reciban
un tratamiento adecuado antes de su vertido. Para ello se determina la disposicién de sis-
temas de depuracion en las zonas denominadas «aglomeraciones urbanas» y se prevén los
distintos tratamientos que debe recibir el recurso antes de su vertido.

La Directiva Marco del Agua ha implicado un cambio sustancial en la politica del
agua europea, aportando un nuevo enfoque global. Para dar respuesta a esa nueva visién y
planteamientos marcados por la DMA se elabora el Plan Nacional de Calidad de la Aguas:
Saneamiento y Depuracion 2007-2015, Plan que respeta las competencias que en la mate-
ria de saneamiento y depuracion ostentan las Comunidades Auténomas, y que requiere su
colaboracién y la de las entidades locales, responsables de la prestacion de estos servicios.

La DMA relaciona en las definiciones de su articulo 2.°, entre los «servicios relaciona-
dos con el agua», la recogida y depuracion de aguas residuales que vierten posteriormente
en las aguas superficiales, como servicio en beneficio de los hogares, las instituciones
publicas o cualquier otra actividad econémica®™.

(1) Otras normas conexas: Directiva 75/440/CEE, Directiva 80/778/CEE, Directiva 98/83/CE.
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II. LA RECUPERACION DE COSTES EN LA ACTIVIDAD
DEL SANEAMIENTO DERIVADA DE LA DIRECTIVA
MARCO DEL AGUA

La finalidad de la DMA, la preservacion y mejora del recurso hidrico, ha supuesto la asun-
cion de obligaciones por los Estados miembros, reflejo de la politica medioambiental de la
Unién Europea. «Se exige a los Estados miembros que garanticen, a finales de 2010, que
la politica de precios del agua proporcione incentivos adecuados_para que los usuarios uti-
licen de forma eficiente los recursos hidricos, y que los diversos usos del agua contribuyan
a la recuperacion de los costes de los servicios relacionados con el agua».

El articulo 9.° de la DMA dispone que los Estados miembros deben tener en cuenta el
principio de la recuperacion de los costes de los servicios relacionados con el agua, inclui-
dos los costes medioambientales y los relativos a los recursos, y en particular atendiendo
al principio de que quien contamina paga; dicho con otras palabras, que los precios satis-
fechos por los usuarios del recurso reflejen los costes de los servicios relacionados con el
agua, atendiendo no solo a la recuperacion del coste, sino también a la bisqueda y logro de
un uso mds racional del recurso por aplicacién del principio quien contamina paga, tanto
desde su aspecto positivo o incentivador para quien consiga el uso racional —que evite la
contaminacién y ayude a la proteccién del medio ambiente— como desde el aspecto nega-
tivo o «sancionador» para quien no realice un consumo racional o lleve a cabo actividades
contrarias a la proteccién del medio ambiente.

La DMA no define en qué consisten los costes ambientales y los costes del recurso,
pero conforme a lo que quedo establecido por la Comunicacién 2000/477 de la Comisién
Europea, politica de tarificacién y uso sostenible de los recursos hidricos, podemos decir
que deben incluirse como costes financieros a los costes de prestacion y administracion de
estos servicios, asi como los operativos y los de mantenimiento y los de capital; este mis-
mo documento nos indica qué se entiende por coste ambiental y de recurso, y deja patente
c6mo no se suelen tener en consideracion a la hora de establecer los precios del agua, sien-
do conscientes de que los mecanismos que se emplean para evaluarlos de forma econdmica
no procuran datos fiables para que entren a formar parte de ello.

De una parte de la vertiente econdmica que se fija en la DMA es de la que nos vamos a
ocupar, de las figuras financieras de nuestro ordenamiento que se han establecido para dar
cumplimiento a la recuperacion de los costes derivados de los servicios de saneamiento,
calculados de acuerdo con el principio quien contamina paga.

Puede que parezca que la DMA realiza pocas referencias a las aguas residuales y a su
saneamiento, tal y como dispuso SETUAIN MENDIA, «lo hacen en cuanto que un aspec-
to mds a realizar para conseguir el objetivo esencial de proteccion cualitativa del recurso
que persigue..., [...] tal ausencia no ha de entenderse como sinénimo de inaplicacién a la
macroactividad (saneamiento), siendo actividades propias del saneamiento las dirigidas
a la prevencidn, al control y por supuesto en las tradicionales de los usos del agua, las de
alcantarillado y depuraciéns.
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III. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN LA ACTIVIDAD
DEL SANEAMIENTO

Para poder abordar el estudio de las figuras econémico financieras que se han establecido
en el ordenamiento espaiiol para la consecucion del mandato impuesto por la DMA de
recuperacion de costes, hemos de realizar con carécter previo la delimitacién de las obli-
gaciones que cada una de las Administraciones deben poner en préctica y cudles son las
competencias que ostentan en la materia. Por supuesto que existe otro aspecto tan relevante
como los anteriores apuntados, como lo es el hecho de que para dar cumplimiento a los
mandatos de la DMA se precisan férmulas de colaboracion entre el sector piblico y priva-
do, y que hara que nos encontremos en la préctica con diferentes gestores de las actividades
del saneamiento, si bien este aspecto queda reflejado de modo marginal en este trabajo.

El marco competencial espafol en el campo del agua es complejo, pero atendiendo a
las actuaciones y servicios concretos que se realizan podriamos concretarlo del siguiente
modo®:

a) Actividades de alcantarillado, competencia que, segtin sefiala la Ley de Bases de
Régimen Local, corresponde a las Corporaciones Locales.

b) Actividades relacionadas con los colectores, cuya competencia también sefiala la
Ley de Bases de Régimen Local para las Corporaciones Locales, en las que repro-
duce una intervencién obligada de las Comunidades Auténomas, al ser estas las
ultimas responsables de fijar las aglomeraciones urbanas en que se estructura su
territorio.

¢) Actividades de tratamiento y depuracién, competencia que ostentan las Corpora-
ciones Locales pero que, en funcién de las leyes autondmicas, pueden ser asumidas
por las Comunidades Auténomas.

d) Actividades de auxilio técnico y econémico a las Corporaciones Locales por parte
de la Administraciéon General del Estado y de sus Organismos de cuenca, de las
Comunidades Auténomas si las declaran de interés propio y de Diputaciones Pro-
vinciales, Mancomunidades y Consorcios.

El articulo 149.1) de la CE, «Materias que se fijan de competencia exclusiva del Esta-
do», le otorga a este la legislacion basica sobre la ordenacion y concesion de recursos y
aprovechamientos hidraulicos de las aguas intercomunitarias y a la proteccion del medio
ambiente. En el articulo 148 de la CE, en sus apartados 9 y 10, se reconoce la competen-
cia de las Comunidades Auténomas en materia de la gestién en materia de proteccién del
medio ambiente y en los proyectos, construccion y explotacion de los aprovechamientos
hidrdulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad Auténoma.

Las normas estatales no concretan las obligaciones que sobre la actividad del sanea-
miento deben desarrollar los distintos niveles del Estado, pero todos intervienen en ellas,
exceptuando el articulo 101.2 del TRLA, que expresamente refiere la competencia municipal
para autorizar y controlar los vertidos realizados en redes de alcantarillado o colectores ges-
tionados por la Administracién local o entidades dependientes de esta.

(2) Plan Nacional de Calidad del Agua.
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Los tres niveles territoriales intervienen en las competencias de
regulacién, ordenacién y prestacion del servicio, pero no significa que
los tres actden en todos estos aspectos; las competencias estatales, en
atencion a lo dispuesto en los articulos 148 y 149 de la CE, lo son res-
pecto a la legislacion bésica del medio ambiente, su objeto la ordena-
cidén de los recursos hidricos; sus productos el Texto Refundido de la
Ley de Aguas, el Real Decreto Ley 11/1995 y el Real Decreto 509/1996.

El Plan Hidrol6gico Nacional tiene como objetivo alcanzar el buen
estado del dominio ptiblico hidrdulico, reequilibrar las disponibilidades
del recurso, proteger su calidad y economizar su uso; para ello deja
previstos mecanismos que coordinan a los distintos Planes de cuenca, e
identifica las actuaciones que son consideradas de interés general y por
ello financiadas por el Estado. El articulo 42 del TRLA impone a los
Planes Hidrolégicos de cuenca la determinacién de medidas diversas
relativas a las actividades del saneamiento y un resumen del andlisis
econdémico del uso del agua, incluyendo una descripcion de las situa-
ciones y motivos que puedan permitir excepciones en la aplicacién del
principio de recuperacion de costes.

La observancia de la mayoria de la doctrina administrativa en la
materia reconoce sin género de dudas la clara inclinacion a favor de
de las instancias autondmicas, en el reparto que se efectiia de las com-
petencias relativas a las actividades del saneamiento. La aprobacién
del Plan Nacional de Saneamiento y Depuracién de Aguas Residuales
supuso un importante impulso a la produccién legislativa autonémi-
ca en esta materia, y presenta especial interés para nosotros, ya que
obliga a establecer un canon especifico para asegurar la obtencién de
los recursos necesarios que cubra los costes de establecimiento de las
infraestructuras a las que se obligaba en la Directiva. Lo cierto es que
las Comunidades Auténomas ostentan la mayoria de las competencias
en las actividades de planificacion del saneamiento, y por ello, como
indica SETUAIN MENDIA, deben poner en marcha la nueva regula-
cién del saneamiento, llevandolo al efecto normalmente en el plan de
saneamiento autondémico correspondiente.

Los entes locales ostentan las tradicionales competencias munici-
pales en materia de saneamiento, fijadas por las normativas estatal y
autondmica; el articulo 25.2 de la LBRL establece que el Municipio
ejercerd, en todo caso, competencias en materias como el alcantarillado
y tratamiento de aguas residuales, reservando a las entidades locales
una serie de actividades o servicios esenciales conforme establece el
articulo 86.3 del precitado cuerpo legal, en los siguientes términos:

«3. Se declara la reserva en favor de las entidades locales de las si-
guientes actividades o servicios esenciales: abastecimiento y depura-
cién de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos;
suministro de calefaccién; mataderos, mercados y lonjas centrales;
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transporte publico de viajeros. El Estado y las Comunidades Auténomas, en el &mbito de
sus respectivas competencias, podran establecer, mediante Ley, idéntica reserva para otras
actividades y servicios.

La efectiva ejecucion de estas actividades en régimen de monopolio requiere, ademas de
lo dispuesto en el nimero 2 de este articulo, la aprobacion por el érgano de gobierno de la
Comunidad Auténoma.

Otros niveles publicos detentan competencias sobre la actividad, siendo el titulo de
dimensién y operatividad distinto: de mera ejecucién y de atribucién de facultades, funcio-
nes y potestades.

Indicamos con anterioridad que no nos detendriamos en las diferentes férmulas presta-
cionales que podemos ver en la practica para llevar a efecto los servicios del saneamiento;
podemos encontrarlas en las actuaciones precedentes al saneamiento, como el planeamien-
to y equipamiento; en la prestacion del servicio en su fase de alcantarillado, en los sistemas
colectores y la depuracién, atendiendo a los principios que rigen la prestacién del servicio
del alcantarillado: regularidad, continuidad, igualdad y adaptacién, y que pueden hacer
dudar de la naturaleza de la que se establezca para la recuperacion del coste del servicio.

IV. EL DERECHO DE AGUAS ESPANOL EN EL AMBITO DE LA RECUPERACION
DE COSTES: ESPECIAL ATENCION AL SANEAMIENTO

El principio de recuperacion de costes establecido por la Directiva 2000/60/CE, conjunta-
mente con la Ley 11/2005, que modifica el Plan Hidrolégico Nacional, marca las directri-
ces de las actuaciones en el dmbito del saneamiento. Cierto es que la Directiva no deter-
mina la figura concreta que ha de establecerse, pero si concreta que después de 2010 los
Estados deben establecer una politica de precios del agua que incentive un uso eficiente
de los recursos hidricos y objetivos ambientales, y la contribucién de los distintos usos del
agua a la cobertura de los servicios relacionado con ella. En cuanto a los costes del servicio
por la prestacion y administracién, los puramente operativos y de mantenimiento, y el capi-
tal, los costes ambientales y los costes de los recursos, comprendiendo estos los costes de
oportunidad perdidos por otros usuarios por un agotamiento del recurso superior al indice
natural de renovacidn o recuperacion.

Hemos visto en el apartado anterior coémo todos los niveles del territorio pueden inter-
venir en la actividad del saneamiento, asumiendo que foda actividad prestada desde el
sector piiblico ha de estar cubierta en sus necesidades economicas, comprobemos a con-
tinuacion los instrumentos financieros de los que disponemos en el ordenamiento espafiol
para dar cuenta de ello.

1. El canon de control de vertidos

El articulo 101.5 del TRLA, dispone que «las solicitudes de autorizaciones de vertido de
las entidades locales contendran, en todo caso, un plan de saneamiento y control de verti-
dos a colectores municipales. Las entidades locales estardn obligadas a informar a la Admi-
nistracion hidrdulica sobre la existencia de vertidos en los colectores locales de sustancias
téxicas y peligrosas reguladas por la normativa sobre calidad de las aguas».
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La Ley 46/1999, que modificé la Ley de Aguas de 1985, concedi6 una nueva redaccion
y denominacién a la figura del canon de vertidos, desde entonces «canon de control de
vertidos»; las mayores exigencias que imponian tanto la normativa europea como la pro-
pia sensibilidad de la sociedad espafiola demandaban de las Administraciones Publicas la
articulacién de mecanismos juridicos idéneos que garantizaran el buen estado ecoldgico de
los bienes que integran el dominio publico hidraulico, a través de instrumentos. La redac-
cién del articulo 105 de la Ley 46/1999, actual 113 del TRLA, dispuso que «los vertidos
al dominio publico hidriulico estardn gravados con una tasa destinada al estudio, control,
proteccién y mejora del medio receptor de cada cuenca hidrogréfica, que se denominard
canon de control de vertidos».

La figura se desarrolla en los articulos 289 y siguientes del Reglamento del Dominio
Publico Hidréulico; su hecho imponible lo constituye el vertido al dominio piblico hidrdu-
lico, y se destina al estudio, control, proteccién y mejora del medio receptor. Con la redac-
cién que se ofrece desde el TRLA, articulo 113.6, el devengo de la tasa no se produce con
la autorizacién del vertido, no es preciso estar autorizado; la exigencia del canon de control
de vertidos se inicia con el comienzo del vertido, ya que, tal y como se dispone, «cuando se
compruebe la existencia de un vertido, cuyo responsable carezca de la autorizaciéon admi-
nistrativa a que se refiere el articulo 100, con independencia de la sancién que corresponda,
el Organismo de cuenca liquidara el canon de control de vertidos por los ejercicios no pres-
critos, calculando su importe por procedimientos de estimacién indirecta conforme a lo
que reglamentariamente se establezca». El canon de control de vertidos grava los vertidos
sobre el terreno, por ser potencialmente contaminantes de las aguas.

Son sujetos pasivos del canon de control de vertidos quienes lleven a cabo el vertido, lo
realicen directa o indirectamente, empleando cualquier técnica para ello.

El importe del canon de control de vertidos es el producto del volumen de vertido
autorizado por el precio unitario de control de vertido. Este precio unitario se calculard
multiplicando el precio bdsico por metro cubico por un coeficiente de mayoracién o mino-
racion, que se establecerd reglamentariamente en funcién de la naturaleza, caracteristicas
y grado de contaminacién del vertido, asi como por la mayor calidad ambiental del medio
fisico en que se vierte.

La gestion del canon de control de vertidos, en cuanto a su recaudacidn, se encomienda
al Organismo de cuenca en el supuesto de cuencas intercomunitarias, y si este lo convi-
niera en ello, a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria. Asimismo, en virtud de
convenio las Comunidades Auténomas podran recaudar el canon en su 4mbito territorial.
En este supuesto, la Comunidad Auténoma pondrd a disposicién del Organismo de cuenca
la cuantia que se estipule en el convenio, en atencidn a las funciones que en su virtud se
encomienden a la Comunidad Auténoma.

Una de las cuestiones principales que nos encontramos en esta figura es si es compa-
tible con las figuras autonémicas, en concreto con los cadnones de saneamiento autondomi-
cos. Ya sobre la figura anterior, el canon de vertidos, fue planteada la discusion respecto a
la invasién por parte del Estado de las competencias autonémicas, y la Sentencia del TC
227/1998 declaré la competencia del Estado para establecer el canon de vertidos, incluso en
las cuencas intracomunitarias, pero seialando que las competencias gestoras del canon en
las cuencas intracomunitarias, y su producto, correspondian a la Comunidades Auténomas.
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El Tribunal Supremo se ha pronunciado al hilo de la cuestién, el canon de control
de vertidos y las figuras autonémicas que se establezcan en materia de saneamiento, en
su Sentencia de 29 de junio de 2011, considerando que ambos cdnones son compatibles;
aunque ambos tributos estén relacionados con la materia de vertidos, su hecho imponible
es diferente, el vertido en si mismo considerado en el canon de saneamiento y el uso del
dominio publico en el canon de vertidos. «La constitucionalidad del precepto habra que
examinarla mds que desde la perspectiva de su incidencia sobre el dominio hidréaulico, des-
de la perspectiva de la doble imposicidn, y ello porque, desde el primer aspecto no puede
negarse a las Comunidades Auténomas la posibilidad de establecer medidas de proteccion
del medio ambiente, aunque ésta incida sobre dominio puiblico estatal, ya que el articulo
149.1.23.% de la Constitucidn, que si bien atribuye al Estado competencia exclusiva en
“Legislacion bésica sobre proteccion del medio ambiente”, ello lo es ““sin perjuicio de las
facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de protec-
cién”, que en relacién con esta materia, [...], asuncion a la que se refiere el Texto Refun-
dido de la Ley de Aguas, cuyo art. 113.7 sefiala que “El canon de control de vertidos serd
independiente de los canones o tasas que puedan establecer las Comunidades Auténomas o
Corporaciones Locales para financiar las obras de saneamiento y depuracién’».

2. Las figuras autonomicas

Diversas son las figuras que se presentan en el ordenamiento espafiol en el 4mbito autoné-
mico en materia de saneamiento, y amplia la relacién e influencia que mantienen con las
figuras tradicionales del saneamiento que se exigen por las entidades locales.

La justificacién de la existencia de tributos autondmicos sobre el saneamiento y depu-
racion de las aguas residuales la encontramos en el Plan Nacional de Saneamiento y Depu-
racion de Aguas Residuales Urbanas de 1995-2005: «el objetivo bésico de este Plan es
el de garantizar la calidad de la depuracién y del vertido de las aguas residuales urbanas,
acorde con los criterios de la Unién Europea, mediante la integracion y coherencia de las
inversiones de los tres niveles de la Administracion, y el desarrollo normativo basico pro-
piciado por la Secretaria de Estado de Medio Ambiente y Vivienda».

Los autores han puesto de manifiesto a lo largo de esta tltima década cémo el elemento
ambiental no estd suficientemente elaborado en el canon de control de vertidos, por lo que
desde un punto de vista ambiental y financiero se justifica la introduccién del canon auto-
némico; quedaba fuera del objeto del canon de vertidos los usos de las aguas subterrdneas,
los usos de agua en regadios tradicionales y los usos de aguas superficiales posibilitadas
por la regulacién privada, asf como no existia figura tributaria que gravara la contamina-
cién no tangible ni que tuviera en cuenta el coste del recurso.

El Plan exige a las Comunidades Auténomas que garanticen la calidad de la depura-
cién y del vertido de las aguas urbanas, y que introduzcan figuras especificas que cubran
los costes de establecimiento y explotacion de las infraestructuras necesarias conforme a
la normativa europea; también tiene como objetivo superar el modelo de gestién del agua
hasta entonces tutelado por la Administracién Central. Se prestaba para ello una atencién
preferente a la disminucién de la carga contaminante en origen, para lo cual se debia incen-
tivar las tareas de control y vigilancia, cambios en los procesos productivos e intentar la
reutilizacién de las aguas residuales.
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Ya hemos dejado indicado y reiteramos que la DMA no determina
la figura concreta que ha de establecerse, pero los Estados han debido
establecer una politica de precios del agua que incentive un uso eficien-
te de los recursos hidricos y objetivos ambientales.

Debemos tener presente el reparto competencial entre el Estado y
CCAA en materia hacendistica en este ambito, y cémo ello puede afec-
tar a establecimiento y ordenacién de las tasas locales; mas alin cuan-
do, en la materia de la que nos ocupamos, las entidades locales pueden
delegar el ejercicio de sus competencias a favor de las CCAA; si bien
el término «a su favor» deberia ser extensamente matizado, pues si ello
ocurre serd mas bien debido a una imposibilidad material de llevar a
cabo el adecuado ejercicio de la prestacion de los servicios por el Ente
Local. Es habitual que en los municipios que llevan a efecto la ges-
tién del servicio de depuracidn se unifique la figura que se establezca
para los servicios prestados de recogida de las aguas residuales, tasa de

alcantarillado, pero en otros casos las tarifas del servicio de distribucién
del agua se fijan atendiendo a la totalidad del coste de los servicios del

Los Entes Locales

ciclo integral del abastecimiento y saneamiento, sin llegar a distinguirse ostentan
lo que corresponde a cada servicio, razon por la cual se debe atender a  |3s tradicionales

evitar incurrir en la prohibicién de doble imposicion.

competencias

En el territorio nacional diez son las Comunidades Auténomas municipales
que han dispuesto el canon de saneamiento, y otras seis han impuesto g materia de

figuras que denominan de modo distinto pero que recogen como tal
el mandato dado por la Directiva Marco del Agua en el escenario de

saneamiento,

actuaciones que se dibujaron desde las Directivas del saneamiento; que- fijadas por
da al dia hoy el establecimiento en Castilla y Le6n de una figura que  las normativas
venga a dar cumplimento al mandato de quien contamina paga. Cuando estatal y

las Comunidades califican a estas figuras lo hacen de forma diversa:

autondmica.

recurso tributario, tributo finalista, impuesto de finalidad ecoldgica, y
también como impuesto, tasa e incluso contribucién especial para la
financiacién de la ejecucién de actuaciones medioambientales relacio-
nadas con la calidad del agua.

Las Comunidades Auténomas de Canarias y de Castilla y Ledn no
han establecido tributos autonémicos en materia de saneamiento. La
primera de ellas por las peculiaridades de las islas en la obtencién de
agua, la segunda por su manifiesta reticencia a establecer la figura; en
Canarias, la Ley 12/1990, desarrollada por el Decreto 174/1994, esta-
blecié el canon destinado a la proteccién y mejora del acuifero insular,
cuyo hecho imponible estad constituido por la realizacién de vertidos
autorizados de aguas residuales, quedando su recaudacién destinada al
desarrollo de actuaciones de proteccién y mejora de su acuifero; mien-
tras, la Confederacién Hidrografica del Duero, organismo de cuenca
en la Comunidad de Castilla y Le6n, se manifiesta por la necesidad de
establecer un canon regional que palie el déficit existente en el man-
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tenimiento de las instalaciones de los ayuntamientos que no pueden hacer frente a los
gastos.

La primera figura tributaria que aparecid en el marco autonémico con el objeto que
nos ocupa fue la ordenada por la Comunidad de Madrid como «cuota suplementaria de la
tarifa» del agua, conforme a la Ley 17/1984; se dispuso una tasa sobre el saneamiento de
aguas, consistiendo en un sobreprecio exigido en funcién del consumo de agua, o canon
estimado en funcién del consumo, y carga contaminante. Los autores consideran que se
trata de una tasa ya que «el servicio por el que se exige, se refiere y beneficia a unas perso-
nas determinadas y ha sido motivado por estas, y porque se halla condicionada a la existen-
cia de una actuacién administrativa, a un plan de actuacién».

Le sigui6 la Comunidad Foral de Navarra, disponiendo en la Ley Foral 10/1988 el
canon de saneamiento; su hecho imponible lo constituye la realizacién de vertidos de aguas
residuales al medio ambiente, ya sea directamente o a través de vertidos de las redes de
alcantarillado de las entidades locales. Esta figura, que en opinién de parte de la doctrina
se acerca mas a la figura de tasa, es un impuesto medioambiental, queda previsto que su
recaudacion se destine exclusivamente a la financiacién de la explotacién de los servicios
de depuracién de aguas residuales y de las obras e instalaciones relacionadas con dicha
actividad, declardndose compatible con la percepcion de tasas y con cualquier otro precio
o recurso legalmente autorizado para costear la prestacion del servicio de abastecimiento
de aguas, alcantarillado, colectores generales y redes locales de saneamiento que no son
objeto de la figura.

El canon del agua cataldn, Ley 6/1999, en vigor desde el 1 de abril de 2000, y actual-
mente regulado por el Decreto Legislativo 3/2003, vino a sustituir al incremento de tarifa y
el canon de saneamiento arbitrados en la Ley 19/1991; el hecho imponible esté constituido
por el uso real y potencial del agua, por la contaminacién que su vertido puede producir,
incluyendo los usos de tipo indirecto que provengan de aguas pluviales o escorrentias, aso-
ciados a un proceso productivo o no. Se grava el uso del agua no solo real, sino también el
potencial, comprobédndose estos extremos por la férmula que se emplea en la facturacién
del canon, al determinarse una cantidad minima por la que se abona el canon, se consuma
o no. La contaminacién se grava con independencia de la que se derive del vertido, y si
bien no es una actividad sujeta a gravamen, se tendrd en cuenta para la cuantificacion.
La recaudacién del canon queda afecta a la prevencién de la contaminacién en origen, al
mantenimiento y recuperacion de los caudales ecoldgicos, asi como a la consecucién de
otros objetivos, en particular a la dotacién de los gastos de inversion y de explotacién de las
infraestructuras que se prevén y otros gastos que genera el cumplimiento de las funciones
de la Agencia Catalana del Agua. En este territorio el servicio de depuracién de las aguas
residuales es prestado por los entes locales, pero no exigen tasas por €l, ya que la actividad
es financiada por la Comunidad Auténoma por el canon del agua.

Baleares ordend, en la Ley 9/1991, el canon de saneamiento, configurando el hecho
imponible en el vertido de aguas residuales que se manifieste por el consumo real, poten-
cial o estimado de aguas de cualquier procedencia. Doctrinalmente se ha dicho de esta
figura que se configura como un impuesto, pese a que en la exposiciéon de motivos se
aludiera a que su finalidad era la de destinar la recaudacién obtenida a cubrir los gastos
derivados del funcionamiento de las instalaciones de saneamiento de las aguas residuales.
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La Ley de la Comunidad Valenciana, Ley 2/1992, estableci6 el canon de saneamiento.
El hecho imponible lo constituye la produccién de aguas residuales, manifestada a través
del consumo medio o estimado de aguas de cualquier procedencia. El canon de sanea-
miento es un impuesto ecoldgico, pues su fin es mejorar el nivel de conservacién de medio
ambiente de la Comunidad Valenciana. Su recaudacion se afecta a la financiacién de los
gastos de gestion y explotacion de las instalaciones de evacuacion, tratamiento y depura-
cién de aguas residuales de titularidad publica y, en su caso, de las obras de construccién
de estas instalaciones.

Galicia reguld, en la Ley 8/1993, el canon de saneamiento, cuyo hecho imponible esta-
ba constituido por la produccion de vertidos de aguas y productos residuales, realizados
directa o indirectamente. En el afio 2010 se aprobé en esta Comunidad una Ley de Aguas;
se asume el principio comunitario de recuperacion de costes de los servicios relacionados
con el agua. Galicia lo hace mediante la creacién del canon del agua, como tributo propio
afectado a los programas de gasto de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia del
ciclo del agua y con la del coeficiente de vertido a sistemas de depuracién, como tasa
especifica para la prestacion de este servicio por parte de la Administracién hidrdulica
de Galicia. Se respeta el ejercicio de las competencias de los entes locales que quieren y
son capaces de llevarlas a cabo y que la Comunidad Auténoma ejerza su responsabilidad
de acometer acciones en dreas en que otras férmulas son insostenibles: alli donde acttie
la Comunidad Auténoma las tarifas que exigird por los servicios prestados a las personas
usuarias serdn uniformes. En esta Comunidad y varias de sus ciudades, se produce la exis-
tencia de instalaciones de depuracién regionales y locales. En este caso, si el servicio de
depuracién es prestado por la Comunidad Auténoma el canon del agua se ponderara por el
llamado coeficiente de saneamiento; si fuera prestado por otras autoridades, solo se exigird
la cuota bésica.

Asturias dispuso el canon de saneamiento en la Ley 1/1994, modificada por Ley
6/2008, donde queda constituido su hecho imponible por cualquier consumo potencial o
real del agua de toda procedencia, por razén de la contaminacién que pueda producir su
vertido directo o por las redes de alcantarillado. La doctrina lo ha catalogado como un
auténtico impuesto de consumo, cuya recaudacion queda previsto que se afecte integra-
mente a la financiacion de los gastos de inversiones en obras e instalaciones de depuracion
de las aguas residuales, asi como a los gastos de explotacién y mantenimiento de estas. Se
establece expresamente la incompatibilidad de la figura con cualquier tasa, contribucién
especial o precio ptblico, de cardcter autonémico o local que se destinara a la financiacion
de los gastos anteriormente referidos.

La Ley 7/1994, de la Comunidad de La Rioja, arbitr6 el canon de saneamiento, si bien
la alteracidn del marco bésico estatal en materia de tratamiento de aguas residuales urbanas
provoco que la Ley 7/1994 fuera modificada para corregir ciertas deficiencias del régimen
legal; se aprobd la Ley 5/2000, que introdujo algunas novedades como la mencién expresa
de la naturaleza impositiva del canon. Este canon grava la realizacién de vertidos de aguas
residuales al medio ambiente, bien sea directamente o por las redes de alcantarillado de las
entidades locales, puesto de manifiesto por el consumo de agua. Este tributo se configura
como un impuesto, quedando afecta su recaudacidn a la financiacién de las actividades de
saneamiento y depuracidn de las aguas residuales, asi como a los programas medioambien-
tales vinculados a la calidad de las aguas.
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Murcia fij6 el canon de saneamiento en la Ley 3/2000. Es un impuesto autonémico
de carécter finalista, que tiene como objetivo principal atender los gastos de explotacién y
conservacion de las instalaciones de saneamiento y depuracidn. Se afiade en la Exposicion
de Motivos que este tributo puede ser también un instrumento financiero para facilitar la
construccidn de nuevas infraestructuras publicas de saneamiento y depuracién. El hecho
imponible lo constituye la produccién de aguas residuales, generadas por el metabolismo
humano, la actividad doméstica, pecuaria, comercial o industrial, que realicen su vertido
final a una red municipal de saneamiento o sistema general de colectores publicos, mani-
festada a través del consumo medido o estimado de agua de cualquier procedencia. En esta
Regién, una empresa publica, si asi lo ha establecido en un convenio con los Ayuntamien-
tos, es la que realiza la gestion y el control de las instalaciones de saneamiento y depura-
cién titularidad de ellos.

La Ley 6/2001, de la Comunidad de Aragén, establecid el canon de saneamiento en esta
Comunidad, declarando expresamente su insercion en el contexto de la DMA; es un impues-
to ecoldgico y finalista, estando su producto afecto a la financiacién de las actividades de
prevencién de la contaminacidn, saneamiento y depuracion; su hecho imponible queda
constituido por la produccion de aguas residuales que se manifiesta por el consumo de agua
de cualquier procedencia o del propio vertido de estas. Dicho impuesto es gestionado por el
Instituto Aragonés del Agua. Debemos destacar la reforma efectuada en la Ley 13/2005, que
propuso la generalizacion del sistema del canon de saneamiento a todas las aguas residuales
vertidas en el territorio de la Comunidad, atendiendo a la situacién concreta de la ciudad de
Zaragoza, que habia realizado y financiado los obras necesarias para la prestacion del servi-
cio en su término municipal, y que principalmente consistia en que no se aportaria cantidad
alguna por canon de saneamiento por la ciudad de Zaragoza hasta 2013.

Cantabria dispuso en la Ley 2/2002 un impuesto, denominado canon de saneamiento,
que grava el vertido de aguas residuales manifestado por el consumo de agua. Tiene como
finalidad financiar las inversiones y gastos necesarios para la construccion, gestiéon, man-
tenimiento y explotacion de las obras e instalaciones de saneamiento y depuracién de las
aguas residuales; en el desarrollo de los preceptos normados el legislador tiene la intencién
de atender a los propésitos fijados por la DMA.

La Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha ha ordenado, en su Ley 12/2002,
dos tributos: el canon de aduccién y el canon de depuracién. La financiacién de las inver-
siones y de la gestién de las infraestructuras de abastecimiento en alta y depuracién de
aguas residuales se hace recaer fundamentalmente sobre los recursos regionales, el canon
de aduccién y el canon de depuracién, ambos con naturaleza de tasa, a fin de contribuir a
la prestacion efectiva de los mencionados servicios por parte de la Administracién autoné-
mica; por lo que a nosotros nos interesa, el hecho imponible del canon de depuracién es la
prestacion por parte de la Administracion del servicio de depuracién de aguas residuales.
La Ley contempla el aseguramiento de que los instrumentos econémicos locales aprobados
para la prestacidn del servicio que incumbe a los municipios cubran todos los costes deri-
vados de este, dando cumplimiento asi al mandato parlamentario, que insta a las diferentes
Administraciones a consensuar los compromisos econémicos.

El canon del agua del Pais Vasco qued¢ establecido en la Ley 1/2006. Esté destinado a
la proteccidn, restauracion y mejora del medio acuético, a la colaboracién con las adminis-
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traciones competentes en el logro de unos servicios eficientes de sumi-
nistro y saneamiento. El hecho imponible est4 constituido por el consu-
mo real o potencial del agua, en tanto a la afeccién que su uso pudiera
producir. La ley incluye en el hecho imponible al agua suministrada al
usuario por terceras personas, la procedente de captaciones realizadas
por los propios usuarios y el uso indirecto, aguas pluviales o escorren-
tias, estén asociadas o no a un uso productivo. La recaudacion se desti-
na a la consecucidn de los objetivos de la planificacién hidrolégica: la
prevencidn en origen de la contaminacidn y la preservacion, proteccion,
mejora y restauracion del medio hidrico y de los ecosistemas vincula-
dos a €l, incluyendo el mantenimiento de los caudales ecoldgicos; la
consecucion de un buen estado ecoldgico de las masas de agua, confor-
me a lo establecido en la Directiva Marco del Agua; las infraestructuras
declaradas de interés general en la planificacién hidrolégica; la atribu-
cién de ayudas o recursos econdmicos a las corporaciones locales, a
otras entidades y a particulares para el cuamplimiento de los objetivos
de la planificacién hidroldgica, e inversiones destinadas a ahorrar agua.

La Agencia Vasca del Agua, organismo que gestiona el canon, ponde-
ra la necesidad de financiacién de cada gasto al que queda afecta la

Elimporte del

recaudacién de esta figura. La regulacién del canon del agua atiende al ~ €anon de control
principio comunitario conforme al cual se debe pagar, por parte de las de vertidos es
personas o entidades usuarias, el coste de todos los servicios relacio- g producto del

nados con el agua; la contribucién a un uso sostenible de los servicios
publicos del agua y la contribucién a la recuperacion de los costes en

volumen de

que se haya incurrido, comprendidos dentro de estos los costes finan-  Vertido autorizado
cieros, ambientales, de infraestructuras y los costes de recursos, son los por el precio
principios ordenadores de la regulacion. Las cantidades recaudadas se  nitario de control

dedicaran a la prevencidn de la contaminacidn, la financiacién de gastos
de inversidn, asi como a la consecucién de un buen estado ecoldgico

de vertido.

de la masa de agua, conforme a lo establecido en la Directiva Marco
2000/60/CE, mediante inversiones propias o mediante concesién de
ayudas para financiar el cumplimiento de la planificacion hidrolégica.

La Comunidad Auténoma de Andalucia ha dispuesto en la Ley
9/2010, de 30 de julio, Ley de Aguas de Andalucia, la fiscalidad del
recurso, y por supuesto la financiacién del saneamiento. La Comunidad
Auténoma de Andalucia nunca llegé a aprobar un canon de saneamiento,
si bien habia establecido un canon de mejora con el que las entidades
locales podrian costear la financiacion de los servicios o actividades del
uso del agua, puesto que las entidades locales titulares de las competen-
cias de suministro domiciliario del agua potable, saneamiento y depura-
cién podian solicitar a la Comunidad Auténoma el establecimiento de
un canon de carécter transitorio e integrado dentro del precio del agua,
que se denominado «canon de mejorax». Esta figura se dispuso en la Ley
7/1996, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para
1996; la actual se contempla entre las disposiciones del régimen eco-
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némico financiero de la Ley del Agua andaluza, a la que denomina «canon de mejora de
infraestructuras hidraulicas competencia de las entidades locales».

Pero las novedades que se introducen en el régimen econémico financiero del agua en
la Comunidad Auténoma andaluza son el canon de mejora de infraestructuras hidrdulicas
de depuracién de interés de la Comunidad Auténoma y el canon de servicios generales, dos
modalidades del canon de mejora, a nuestros efectos canon de saneamiento.

El canon de mejora grava la utilizacién del agua de uso urbano con el fin de posibilitar
la financiacién de las infraestructuras hidrdulicas de cualquier naturaleza correspondien-
tes al ciclo integral del agua de uso urbano, tanto en el &mbito de actuacion de la Junta de
Andalucia como en el de las entidades locales situadas en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. La primera figura, el canon de mejora de las infraestructuras
hidraulicas de depuracién de interés de la Comunidad Auténoma, se identifica en la Ley
como un ingreso propio de naturaleza tributaria, quedando los ingresos procedentes del
canon de mejora afectados a la financiacién de las infraestructuras de depuracién declara-
das de interés de la Comunidad Auténoma, pudiendo garantizase con cargo a la recauda-
cién del canon el pago de intereses y la amortizacién de créditos para la financiacién de las
infraestructuras®. Constituye el hecho imponible del canon de mejora la disponibilidad y
el uso urbano del agua de cualquier procedencia, suministrada por redes de abastecimiento
publicas o privadas. Se asimilan a uso urbano las pérdidas de agua en las redes de abasteci-
miento en los términos que disponga esta Ley. La base imponible del canon es el volumen
de agua facturado por las entidades suministradoras durante el periodo impositivo, expre-
sado en metros cubicos. En el supuesto de pérdidas de agua en las redes de abastecimiento,
la base imponible serd la diferencia entre el volumen suministrado en alta a la entidad
suministradora y el volumen facturado por esta, expresado en metros ctibicos.

Son sujetos pasivos, a titulo de contribuyentes, los usuarios del agua de las redes de
abastecimiento, y tendrdn la consideracién de sujetos pasivos, como sustitutos del contri-
buyente, las entidades suministradoras. La entidad suministradora deberd repercutir inte-
gramente el importe del canon sobre el contribuyente, que queda obligado a soportarlo. La
repercusion deberd hacerse constar de forma diferenciada en la factura o recibo que emita
la entidad suministradora, en los que, como minimo, deberd indicarse la base imponible,
los tipos y el porcentaje que resulten de aplicacion, asi como la cuota tributaria del canon,
quedando prohibida tanto su facturacién como su abono de forma separada. En el supuesto
de pérdidas de agua en redes de abastecimiento, tendrdn la consideracién de usuario del
agua las entidades suministradoras y las personas fisicas o juridicas titulares de otras redes
de abastecimiento.

La determinacion de la base imponible se realizard, con caracter general, en régimen
de estimacion directa, en funcién del volumen de agua facturado por la entidad suminis-
tradora. En el caso de pérdidas de agua en las redes de abastecimiento, la determinacion
de la base imponible se realizard en funcién del volumen de agua suministrado en alta y
el volumen de agua facturado. En el caso de pérdidas de agua en redes de abastecimiento,
se aplicara una reduccién en la base imponible sobre el volumen de agua suministrada en

(3) El canon de servicios generales es un ingreso propio de la Comunidad Auténoma para cubrir los gastos de
administracién de la Administracién Andaluza del Agua.
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alta a la entidad suministradora, en el porcentaje que reglamentariamente se determine.
Esta reduccién tendrd como limite el valor de la base imponible. Se aplicard una reduc-
cién del 50% en la base imponible sobre el volumen de agua suministrada a las industrias
conectadas a redes de abastecimiento con consumo superior a veinte mil metros ctbicos
anuales, cuando el volumen de vertido a las redes de alcantarillado sea inferior al volumen
suministrado en un 50%.

La cuota integra serd el resultado de sumar la cuota variable por consumo y, en su caso,
la cuota fija por disponibilidad.

La cuota fija para usos domésticos serd de un euro al mes por usuario. En el caso de
contadores o sistemas de aforos colectivos, se consideraran tantos usuarios como viviendas
y locales. La cuota variable resultard de aplicar a la base liquidable, una vez deducidos dos
metros cubicos por vivienda y mes como minimo exento, la tarifa progresiva. En el caso
de que el nimero de personas por vivienda sea superior a cuatro, el limite superior de cada
uno de los tramos de la tarifa progresiva se incrementard en tres metros cibicos por cada
persona adicional que conviva en la vivienda. Para la aplicacién del tramo incrementado
serd requisito la solicitud del contribuyente, dirigida a la entidad suministradora, en la que
deberé constar la acreditacion de dichos extremos mediante certificaciéon expedida por el
ayuntamiento correspondiente o mediante cesion de la informacidn, previa autorizacion de
los interesados. La solicitud produciré sus efectos en la facturacién posterior a su fecha de
presentacion, debiendo ser renovada cada dos afios. La falta de renovacién dejard sin efecto
la aplicacién del tramo incrementado.

El periodo impositivo coincidiré con el periodo de facturacién de la entidad suminis-
tradora, devengandose el canon el dltimo dia del periodo impositivo. En el supuesto de
pérdida de agua en redes de abastecimiento, el periodo impositivo coincidira con el afo
natural y se devengar4 el dltimo dia del mismo periodo.

La Comunidad Auténoma de Extremadura, en su Ley 2/2012, establece como tribu-
to propio de la Comunidad, impuesto de naturaleza extrafiscal, el canon de saneamiento,
desarrollado en el Decreto 157/2012, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
de saneamiento de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Tal y como establece en su
Exposicién de Motivos la Ley, con esta figura se pretende dar respuesta al principio de
recuperacioén de costes derivados de las instalaciones de depuracién, establecido por la
Directiva Marco de Aguas y por la Ley de Aguas, teniendo en cuenta los efectos sociales,
medioambientales y econémicos de la recuperacion y las condiciones geogréficas y clima-
ticas de la Comunidad. Analicemos a continuacién con detenimiento su contenido.

La finalidad del impuesto es posibilitar la financiacién de las infraestructuras hidraulicas
soportadas por la Comunidad Auténoma de cualquier naturaleza correspondiente al ciclo
integral del agua, afectdndose los ingresos a la financiacién de los programas de gasto rela-
tivos a las infraestructuras hidrdulicas que se determinen en los presupuestos generales de la
Comunidad; el Reglamento concede especial relevancia a la finalidad de financiar los gastos
de explotacion, conservacion y mantenimiento de las instalaciones de saneamiento y depura-
cion de aguas residuales. El hecho imponible es la disponibilidad y el uso del agua de cual-
quier procedencia, suministrada por redes de abastecimiento ptblicas o privadas, afectdndose
su aplicacién al consumo o la utilizacién de agua abastecida por las entidades suministrado-
ras. Pudiera parecer que se pierde en la aplicacion del tributo el gravamen por la disponibili-
dad del recurso, pero si comprobamos cémo se cuantifica concluiremos que no es asi.
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La cuantificacién del impuesto se realiza atendiendo a la modalidad de realizacion del
hecho imponible. La base imponible estard constituida por el volumen de agua facturado
por las entidades suministradoras, y en el supuesto de pérdidas de agua en redes de abas-
tecimiento la base imponible seré la diferencia entre el volumen suministrado en alta a la
entidad suministradora y el volumen por ella facturado; el legislador ha establecido la posi-
bilidad de la facturacién del suministro del agua por disponibilidad y no por consumo efec-
tivo, es decir, por consumo estimado tal y como nos indica el Reglamento en el precepto
que dedica a la base imponible. La determinacién de la base se realiza con caracter general
por estimacién directa, midiendo el volumen de agua consumido o utilizado, mediante la
lectura de contador o cualquier otro procedimiento de medida similar; en su defecto entra
en juego lo que el legislador denomina estimacion indirecta pero que se asimila mas a un
régimen de estimacidn objetiva, ya que el Reglamento establece elementos base a los que
les otorga un valor monetario en razén de la medida en la que se hayan producido.

Quedan fijadas reducciones en la base imponible en el caso de pérdida de agua en redes
de abastecimiento y para las industrias conectadas a redes de abastecimiento con un con-
sumo superior a la cantidad establecida reglamentariamente, siempre que el vertido a las
redes de alcantarillado sea inferior al volumen suministrado en un 50%. La cuota integra
del impuesto se conforma de una parte variable, por el consumo, y, en su caso, la cuota
fija por disponibilidad; la disponibilidad no es mas que la justificaciéon material de uno de
los componentes de la cuota, componente que tiene en cuenta el enclave de los nicleos
de poblacion, trasladando de este modo el coste de la disponibilidad a los usuarios de las
infraestructuras, mds gravosas cuanto mds alejadas de la red principal de abastecimientos.
El impuesto es exigible por el consumo del agua, y el periodo impositivo coincide con el
periodo de facturacion de la entidad suministradora. Para los casos de pérdida de agua en
redes de abastecimiento, el periodo impositivo coincidird con el afio natural y se devengara
el dltimo dia del mismo periodo.

Se establece la obligacion a las entidades suministradoras del recurso de repercutir
integramente el importe del canon, siendo ellas mismas las que procedan a su célculo. La
Comunidad Auténoma, y no las entidades suministradoras, conforme a lo establecido en
el articulo 52 de la Ley, desarrollado en el 19 del Reglamento, procederdn a la devolucién
del canon a los contribuyentes que tengan la consideracién de parados de larga duracién o
sean perceptores de pensiones no contributivas, con las condiciones que establece la Ley y
concreta el Reglamento.

3. Las tasas por alcantarillado

Los Ayuntamientos ejercen las competencias en materia de alcantarillado y tratamiento de
aguas residuales, en los t€rminos de la legislacién estatal y autonémica, conforme estable-
cen los articulos 25 y 26 de la Ley de bases de Régimen Local.

Por estos servicios los usuarios vienen abonando una contraprestacidon de naturaleza
publica, servicios que pueden ser prestados por cualquiera de las modalidades admitidas en
nuestro ordenamiento, lo relevante es que se retribuye una actividad que obligatoriamente
debe prestar el sector ptiblico, no desvirtudndose la naturaleza de la contraprestacion por
el hecho de quién presta el servicio. Desde el &mbito tributario, el aspecto que mads interesa
y atrae es la resolucion de las situaciones en las que los Ayuntamientos ejercen sus com-
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petencias de saneamiento y se debe dar cumplimiento a la prohibicién
de doble imposicién, en caso de que la Comunidad Auténoma haya dis-
puesto en su territorio una figura financiera que tenga por objeto la mis-
ma actividad, si bien en este trabajo no hemos reparado en ello, salvada
alguna mencién concreta.

En el caso de la tasa de alcantarillado, el servicio prestado puede
concretarse en la recoleccion de residuos, principalmente liquidos, por
medio de tuberias y conductos, evacuando aguas residuales o de lluvia,
siendo actividades complementarias el transporte, el tratamiento y la
disposicién final de los residuos evacuados, por lo que se suele incluir
en el mismo presupuesto, de hecho, el tratamiento y depuracién de las
aguas residuales. La Administracion debe prestar el servicio, de forma
directa o indirecta; no se realizard el hecho imponible en los supuestos
en los que el usuario no esté conectado a la red de alcantarillado, ya que
en esos casos no se puede utilizar el servicio aunque sea obligatorio F| canon de mejora

el uso desde el momento en el que pueda ser empleado, puesto que la
finalidad de esta figura es «costear el sostenimiento de unos servicios de

grava la utilizacion

salubridad en beneficio del sujeto pasivo y de toda la poblacién». del agua de uso

El sujeto activo ha de ser un ente publico local en el ejercicio de  Urbano conelfin
sus competencias; puede prestarse el servicio por organismo auténo- de posibilitar
mo, empresa publica o empresa privada concesionaria, sin entrar en los |3 financiacion de

planteamientos de si se altera la naturaleza de la prestacién patrimonial

las infraestructuras

que se exija por la forma en la que se preste el servicio.

Los sujetos pasivos de las tasas de alcantarillado y de tratamiento hldraul|ce?s
y depuracion de las aguas residuales son los sujetos que se benefician de cualquier
de los servicios prestados, en un primer estadio los ocupantes de los naturaleza

inmuebles que se sirven de ellos —los que solicitaron la prestacion del correspondientes

servicio, articulo 20.4 de la Ley de Haciendas Locales—, pero que, con-
forme establece el articulo 23.1.b) del precitado texto legal, después

al ciclo integral

serdn los propietarios del inmueble, en su condicién de sustituto del ~ delagua de uso

contribuyente.

urbano.

Por lo que se refiere a la cuantificacion de la tasa de alcantarillado y
tratamiento y depuracidén de las aguas residuales, debemos decir que su
estructura y los criterios que se emplean son practicamente idénticos a
los de la tasa por abastecimiento.

La tasa por alcantarillado y tratamiento y depuracién de las aguas
residuales debe ser suficiente para la financiacién del servicio, pudién-
dose establecer tarifas que no cubran completamente el coste del servi-
cio si se perciben las compensaciones econdmicas previstas en el arti-
culo 107.2 de la Ley de Haciendas Locales. Asi, el maximo que puede
fijarse no excede del coste del servicio, coste real o previsible, aten-
diendo a lo previsto en el articulo 24.2 de la Ley de Haciendas Loca-
les, tomando en consideracion los costes directos e indirectos, los de
carécter financiero, amortizacién del inmovilizado y, en su caso, los
necesarios para garantizar el mantenimiento y un desarrollo razonable
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del servicio, calculdndose con arreglo al presupuesto y proyecto aprobados por el érgano
competente, todo ello con independencia del presupuesto u organismo que lo satisfaga.

La cuota tributaria de la tasa por estos servicios deberd quedar fijada en la correspon-
diente ordenanza fiscal y podra consistir en una cantidad que resulte de aplicar una tarifa,
una cantidad fija sefialada al efecto o bien la combinacién de ambas, pudiéndose tener en
cuenta criterios genéricos de capacidad econdmica en su determinacion.

V.  CONCLUSIONES

Hemos observado en este trabajo la complejidad que muestra el ordenamiento espaifiol en
el ambito financiero del saneamiento, entendido como macroactividad.

Las actuaciones de saneamiento habian sido dispuestas por las autoridades espafiolas
con anterioridad al establecimiento de la DMA, si bien el marco de las disposiciones se
ha hecho eco de los principios que establece. Podriamos concluir, como asi lo apunta el
profesor IMENEZ COMPAIRED, que nuestro ordenamiento ya habia desarrollado los
principios que establece la DMA antes de su promulgacion.

En buena medida, la politica europea sobre la calidad del recurso hizo que en nuestro
ordenamiento se elaboraran planes al efecto, por lo que en lo material ya se hab{a iniciado
el camino; en los planes la inquietud financiera era latente, pero no se han dejado al margen
los costes ambientales y de recursos.

Con cierta timidez, algunos textos de los reguladores de instrumentos financieros del
saneamiento recogen en sus manifestaciones programadticas el espiritu del articulo 9.° de
la DMA, si bien no es hasta las fechas més recientes que al revisar los importes evocan al
«mandato» recibido. Pero el cumplimiento de la DMA se alcanzard en el momento en el
que la informacion relativa a las medidas financieras se incluya en los Planes Hidrol6gicos
de cuenca, medidas tendentes a aplicar el principio de recuperacion de costes y conseguir
los objetivos medioambientales trazados en la Directiva.
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RESUMEN

Aspectos institucionales y planificacion
hidroldgica en las cuencas internacionales
que conciernen a espaiia. Transformaciones
operadas por la Directiva Marco de Aguas

Las implicaciones de la DMA en los ordenamientos
de los Estados miembros alcanzan a las aguas com-
partidas por varios de ellos, pudiendo sefialar como
cuestiones significativas la introduccién de la demar-
cacion hidrogréfica o la modificacién de la necesaria
adaptacion de la planificacion hidrolégica. En el caso
espaiiol la incorporacion de las exigencias de la DMA
pone de nuevo de manifiesto la diferente intensidad
de la cooperacion hidrica con Francia y con Portugal.
Palabras clave: Aguas transfronterizas; demarcacio-
nes hidrogréficas internacionales; planificacién hidro-
logica.

ABSTRACT

Institutional aspects and hydrological
planning in the international basins
concerning Spain. Transformations carried
out by the Water Framework Directive

The implications of the WFD on domestic legal sys-
tems of the Member States reach the waters shared by
several of them. It may be noted as significant issues
the integration of the river basin district or the modi-
fications on water planning. Concerning the Spanish
case, the integration of the requirements of the WFD
in the domestic law has highlighted again the diffe-
rent intensity of water cooperation with France and
Portugal.

Key words: Transboundary waters; river basin dis-
trict; water planning.
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III. OBLIGACIONES QUE IMPONE LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS RESPECTO A LAS
DEMARCACIONES HIDROGRAFICAS INTERNACIONALES.

1. Introduccién del concepto de demarcacion hidrografica y su delimitacion.
2. Designacion de las autoridades competentes de la demarcacion hidrografica.
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aguas y delimitacion de las demarcaciones hidrograficas internacionales.

2. Designacion de las autoridades competentes de las demarcaciones hidrograficas en el
Derecho espafiol.

3. Incorporacion al Derecho espaiiol de las obligaciones impuestas por la Directiva Mar-
co de Aguas respecto de la planificacion hidrolégica.

4. Incorporacion al Derecho espaiiol de las obligaciones impuestas por la Directiva Mar-
co de Aguas respecto del cumplimiento de los objetivos ambientales.

V. CONCLUSIONES.
VI. ANEXO BIBLIOGRAFICO.

I. INTRODUCCION

La trascendencia de la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el
ambito de la politica de aguas (en adelante DMA) (), obedece a una diversidad de razo-
nes que sintetizaremos de manera conscientemente restrictiva en dos rasgos caracteristicos
de esta norma: su condicién de modelo més acabado de gestion integral de los recursos
hidricos y la superacién del enfoque ad hoc seguido hasta ese momento en ese sector del
Derecho europeo. Este dltimo rasgo alude al intento que supone la DMA de llevar a cabo
una aproximacioén global, o al menos amplia —ya que esta norma no agota el ordenamiento
hidrico europeo—, que favorezca la coherencia de la politica y legislacién de la Unién en
relacion con el agua.

En este estudio nos centraremos en un dmbito concreto de ese abanico de cuestiones
incluidas en la DMA, el relativo al tratamiento que en ella se hace de la gestion de las aguas
transfronterizas, pudiendo afirmar al respecto que se inserta en el conjunto de normas inter-
nacionales adoptadas en la dltima década del siglo xx con el fin de intentar superar el
relativismo imperante en el Derecho internacional de los recursos hidricos. En ese sentido,
junto a la DMA pueden citarse textos como el Convenio de Helsinki sobre la proteccién y

(1) DO L 327, de 22 de diciembre de 2000.
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utilizacién de los cursos de agua transfronterizos y de los lagos internacionales, de 17 de
marzo de 1992, o la Convencién de Nueva York sobre el Derecho de los usos de los cursos
de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, de 21 de mayo de 1997. Sin
embargo, estos convenios se rigen por el Derecho de los tratados y no disfrutan, por tanto,
de los rasgos de primacia y efecto directo propios del Derecho de la UE, lo que se traduce
en una relativizacién de su impacto en los ordenamientos internos de los Estados concer-
nidos, en comparacién con el de la DMA en los Derechos de los Estados miembros de la
Unidn.

Nuestro andlisis de los efectos que el régimen contemplado en la DMA tiene respec-
to de la gestion de las aguas compartidas por dos o mds Estados incluird tanto los que se
refieren a la estructura administrativa encargada de administrar esas aguas como los de
cardcter sustantivo, relativos a determinados comportamientos que han de observarse para
la adecuada gestién del recurso hidrico, muy especialmente la cuestién de la planificacion
hidrolégica.

Para estudiar esas cuestiones tomaremos como caso de referencia el espaiiol, opcion
que, si bien no requiere de demasiadas justificaciones, si que conlleva ciertas precisiones
que resultan del caricter especial de nuestro Derecho de aguas. La peculiaridad mds sig-
nificativa a los fines que aqui interesan es que se trata de un ordenamiento notablemente
desarrollado, que contiene ya algunos de los conceptos en los que se sustenta la DMA,
como el de la cuenca hidrogréfica como unidad de gestién del recurso® o el de la planifi-
cacion hidrolégica®. Ello deberia conducir en buena 16gica a que las implicaciones de la
norma europea fueran de menor calado que las que se registren en otros Estados miembros
de la Unién que no incluian esos conceptos, y que a partir de ahora estardn obligados a
incorporarlos a sus ordenamientos hidricos. Ello no obsta para que, como ponen en evi-
dencia algunos de los estudios incluidos en este volumen, las implicaciones de esta norma
sobre el Derecho espafiol de aguas sean en algunos casos significativas, desde luego mas de
lo que quizé pudiera pensarse a priori®.

Un segundo rasgo destacable en esta contextualizacién del marco de andlisis, es decir,
del supuesto de las aguas compartidas por Espafia con otros Estados miembros, es el de la
condicion de miembros de la UE de todos los actores estatales involucrados, o al menos de
los més importantes, dejando de lado la cuestién de las aguas compartidas con Marruecos o

(2) Mas adelante aludiremos a la referencia meramente geografica que la DMA hace de la cuenca y la conside-
racion exclusiva de la demarcacion hidrogréafica como unidad de gestion.

(3) Que también cuenta con notable tradicién en nuestro ordenamiento, calificado por Antonio EMBID (2007b):
pp. 768 y ss., como aquel de nuestro entorno que probablemente otorga un papel mas importante a esta cuestiéon. La
opcidn por la cuenca hidrografica como unidad de base para una regulacion éptima del recurso y de la utilizacién de la
técnica planificadora son precisamente los dos aspectos elegidos por Beatriz SETUAIN (2001, pp. 8 y ss.) para resaltar
el cardcter sustancialmente novedoso de la DMA, ademads de subrayar que se trata de la primera vez que se plantea a
nivel comunitario la regulacién global de las aguas que discurren por el territorio de los Estados miembros.

(4) De hecho, esa condicién de adelantado que presenta nuestro Derecho de aguas en esas cuestiones no impide,
en contra de lo que pudiera resultar de la afirmacion anterior, que estas adquieran protagonismo en la transposicién de
la DMA por parte espafiola, conforme a lo que apunta Francisco DELGADO PIQUERAS (2004): pp. 183 y ss., para
quien la incorporacién de la norma europea a nuestro ordenamiento afecta sobre todo a los 6rganos confederales, la
planificacién hidrolégica y la proteccién ambiental del dominio piblico, cuestiones cuya notable tradicién en nuestro
Derecho no impide que este deba experimentar modificaciones para adaptarse a lo establecido por la UE.
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Andorra, que por su escasa relevancia, desde la perspectiva del interés general de los paises
concernidos, no incluiremos en este estudio si no es para su simple mencién. Eso hace que
nuestra atencion se vaya a centrar de forma exclusiva en el supuesto de aguas transfron-
terizas incluidas integramente en el territorio de la UE, por lo que eludiremos referirnos a
aquellas que, ademds de ser compartidas por dos o més Estados miembros, 1o son asimis-
mo por uno o varios Estados no miembros. En ese caso el régimen juridico, como reconoce
aunque sea de forma implicita la propia DMA, no puede establecerse de manera unilateral
por el Derecho de la UE sino que debera enmarcarse en el conjunto de acuerdos interna-
cionales concluidos por los distintos paises concernidos por esas cuencas transfronterizas.

Fijado el objeto de andlisis comenzaremos dibujando el contexto en el que se inscribe
la DMA en lo que a nosotros nos interesa. Es decir, daremos una vision sucinta, impuesta
por el limite de espacio exigido a este estudio, de las aguas compartidas por Espafa con los
paises vecinos, haciendo especial hincapi€ en la situacién que en estas existia en lo que res-
pecta a la estructura administrativa internacional establecida conjuntamente por los paises
interesados para la gestion de esas aguas y a su planificacién hidrolégica (II). A continua-
cidén precisaremos el alcance de las obligaciones impuestas al respecto por la DMA (III).
Por ultimo, analizaremos lo hasta ahora actuado al respecto en el caso de Espaiia, some-
tiendo las decisiones adoptadas a la lente de las obligaciones anteriormente descritas, con
el fin de poder llevar a cabo una valoracién de lo realizado (IV). Por dltimo, cerraremos el
estudio con unas conclusiones conteniendo los elementos més destacados planteados a lo
largo de estas paginas (V).

II. EL CONTEXTO EN EL QUE SE INSCRIBE LA DIRECTIVA
MARCO DE AGUAS EN RELACION CON LAS CUENCAS
INTERNACIONALES QUE CONCIERNEN A ESPANA

La presentacién del escenario sobre el que se proyecta la DMA en los aspectos elegidos
para nuestro estudio debe comenzar recordando que, como ya se ha dicho, la gestién de los
recursos hidricos sobre la base de la cuenca hidrografica es un principio presente en el Dere-
cho espafiol de aguas con anterioridad a la propia existencia de las Comunidades Europeas,
remontandose a las primeras décadas del siglo xx la aparicidn de estructuras administrativas
con esa base, las Confederaciones Hidrogréficas, 1a mas antigua de las cuales, la del Ebro,
data de 1926. A ello debe afiadirse que esa situacidn no es exclusiva de lo que podriamos
Ilamar la gestion interna de las aguas, considerando por tal la que se circunscribe al territorio
nacional, sino que se extiende a la cooperacién internacional desarrollada por Espafia en el
dmbito hidrico. Si bien a este respecto debe advertirse que la gestion por cuencas no es tan
antigua en el régimen juridico-internacional por el que se rigen las aguas transfronterizas
que conciernen a Espafia como en el plano interno, ya que no se materializa stricto sensu
hasta el Convenio de Albufeira, de 30 de noviembre de 1998, sobre cooperacion para la pro-
teccién y el aprovechamiento sostenible de las aguas de las cuencas hidrograficas hispano-
portuguesas (en adelante Convenio de Albufeira)®, que, como se recoge en su propio titulo,

(5) BOE nim. 37, de 12 de febrero de 2000.

— 148 -



PLANIFICACION HIDROLOGICA DE LAS CUENCAS INTERNACIONALES EN EspaNA

se limita a las aguas compartidas por Espafia con uno de nuestros paises
vecinos. A ello ha de afiadirse que la presunta anticipacién de ese Conve-
nio al Derecho de la UE, que resulta de su adopcién anterior a la DMA,
debe ponerse en cuestion por el hecho de que, como veremos posterior-
mente, esta no es ajena a esa extension de la gestién por cuencas a las
aguas compartidas con Portugal.

La razén de que esa extension de la cuenca como unidad de gestién
al régimen juridico-internacional de las aguas compartidas con otros
Estados no incluya las hispano-francesas se encuentra en las diferentes
caracteristicas que presentan estas en relacion con las que entran dentro
del dmbito de aplicacion del Convenio de Albufeira. Lo que no impide
que la solucién por la que finalmente se ha optado para el cumplimiento
de DMA en los aspectos que a nosotros nos interesan, especialmente delaDMA de
el de planificacién hidroldgica, haya sido la misma en ambos casos, |levara cabo una
lo que, como se apuntard mads tard,e supone una cierta incongruencia,
explicable por distintas razones.

Supone un intento

aproximacion
global, 0 al menos

Parece, pues, 16gico que en esta presentacion del contexto en el que .
amplia, ya que esta

se inscribe la DMA se lleve a cabo una breve descripcién de las princi-
pales diferencias que existen entre las aguas compartidas con nuestros ~ N0rmMa no agota
Estados vecinos, que 16gicamente se trasladan a su régimen juridico®. el ordenamiento
La primera de esas diferencias es la que se refiere al volumen de 10s  hidrico europeo.
cursos de agua compartidos con cada uno de esos Estados, entendiendo
por tal su longitud y el caudal. Sefialamos esta diferencia en primer lugar
no solo porque sea la mds evidente, sino porque ademds sirve de base
para otras que encuentran su razén de ser en la muy distinta longitud, y
sobre todo caudal, de los rios que atraviesan la frontera hispano-lusa y la
hispano-francesa, como por ejemplo las relativas a los usos a los que se
destinan unos y otros. La diferencia entre ambos casos se resume en el
escaso volumen de los rios hispano-franceses”, que los diferencia de los
hispano-portugueses, que presentan una entidad mucho mds importante;
no en vano ambos paises ibéricos comparten tres de los principales rios
de la Peninsula: el Duero, el Tajo y el Guadiana. A eso se afiade que el

(6) Para un andlisis mas detallado de esta cuestion puede verse SALINAS ALCEGA, S. (2008).

(7) Circunstancia que tiene un reflejo expreso tanto en el Derecho internacional como en el espafiol. En el primer
caso debe apuntarse la mencidn que se hace en el Predmbulo del Acuerdo administrativo entre Espafia y Francia sobre
gestion del agua, firmado en Toulouse el 15 de febrero de 2006 (BOE niim. 192, de 12 de agosto de 2006), a la reducida
longitud y escasa importancia de los cursos de agua que fluyen conjuntamente por Francia y Espaiia. En cuanto a la
mencion a ese hecho en el Derecho espaiiol puede citarse la referencia que el RD 125/2007, de 2 de febrero, por el que
se fija el 4mbito territorial de las demarcaciones hidrogréificas (BOE nim. 30, de 3 de febrero de 2007), incluye a las
pequeiias superficies que forman parte de cuencas compartidas entre Espania y Francia, destacando que no son muy
significativas dentro del conjunto de la cuenca compartida en cuanto a extension. Esta caracterizacion de las aguas
hispano-francesas tiene en realidad una excepcion, la del rio Garona, que en realidad no viene a modificar el resultado
al que esta conduce, puesto que, si bien es este un rio cuyas dimensiones son mucho mads significativas (presenta una
longitud de 647 kilémetros y una superficie de cuenca de 55.000 km?), en realidad el componente internacional es en
este caso muy débil, puesto que tnicamente discurre por territorio espafiol unos pocos kilémetros.
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componente internacional de estas cuencas es mucho maés significativo, y ello més en tér-
minos relativos que absolutos, puesto que su mayor parte se encuentra en territorio espafol
(aproximadamente un 80%), a lo que contribuye decisivamente la también mayor superficie
de este en relacién con el portugués. La verdadera dimensién del componente internacional
de estas cuencas se percibe mejor si se tiene en cuenta que suponen una parte importante del
territorio de ambos paises (un 60% del territorio portugués y un 40% del espafiol).

Una segunda diferencia relevante a los efectos de nuestro estudio es la que se refiere a
la dependencia que de esas aguas compartidas tienen cada uno de los Estados concernidos,
que resulta a su vez de la disponibilidad de recursos hidricos existentes en cada una de
esas zonas, y por tanto la existencia de fuentes alternativas. A este respecto debe advertirse
que los rios hispano-portugueses discurren por una zona con un menor volumen de preci-
pitaciones, por lo que adquieren mayor importancia para usos como los agricolas. A eso
se afladen las previsiones de los expertos del Instituto Nacional de Meteorologia para un
préximo futuro, que vaticinan una reduccion de un 10% de las precipitaciones y de un 30%
de la humedad del suelo, como consecuencia de una subida de las temperaturas de hasta
2,5 °C hasta 2050, lo que en buena l6gica aumenta el interés por una regulacion adecuada
de unos recursos que se prevé se conviertan en mas escasos en un préximo futuro®. Por el
contrario, el nivel de precipitaciones y la consiguiente disponibilidad de recursos hidricos
es mayor en relacién con las aguas compartidas con Francia, lo que, afiadido a la diferencia
de caudal antes apuntada, reduce notablemente su cardcter estratégico en relacion con las
hispano-portuguesas.

Esas y otras circunstancias, cuya relevancia para nuestro estudio es menor, como la
trascendencia que los rios compartidos tienen en aspectos del tipo de la delimitacién fron-
teriza, justifican que la gestién conjunta de las aguas transfronterizas hispano-portuguesas
cuente con una mayor tradicion, en especial en lo que respecta a la existencia de estructuras
institucionales de cardcter internacional encargadas de esa funcidn, lo que en el caso de los
rios hispano-franceses tiene muy escasa relevancia. A ello se afiade una tltima razén que
justifica esa regulaciéon mucho més prolija, también a nivel de la creacién de infraestruc-
turas administrativas, en relacién con las cuencas hispano-portuguesas, como es el que en
practicamente todos los casos, con la excepcién del dltimo tramo del Guadiana®, Espaiia
es Estado de aguas arriba, lo que genera en Portugal un interés acentuado por esa gestién
conjunta que le asegure un volumen de recursos necesario para la satisfaccion de sus nece-
sidades. De hecho, la disponibilidad de recursos hidricos de este Estado estd fuertemente
condicionada por el aprovechamiento adecuado que de ellos haga Espafia. No en vano
aproximadamente un 66% del total del agua que desemboca en el océano a través de esos
rios transfronterizos tiene su origen en su parte espafola.

(8) En ese sentido se sefiala como el volumen de caudales que entran en Portugal a través de los rios transfron-
terizos ha disminuido en los dltimos veinte afios en un porcentaje significativo, alcanzando un 56% en el caso del
Guadiana y un 25 y un 20% en los del Tajo y el Duero respectivamente, si bien una parte importante de esa disminucién
es debida al incremento de la capacidad de embalse y del consumo en la parte espafiola. Vid. ESPINOZA GUERRA,
L. (1998).

(9) El Guadiana, tras discurrir durante 550 kilémetros por Espafia, sirve como limite fronterizo para entrar en
territorio portugués, por donde recorre otros 150 kilémetros, volviendo a configurarse después de nuevo como frontera
entre ambos Estados antes de desembocar entre Ayamonte y Vila Real de Santo Antonio.
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Centrandonos ya en el andlisis, siquiera sea sucinto, de la estructura institucional inter-
nacional de gestion de las aguas hispano-portuguesas, hemos de sefialar que el primer pre-
cedente se encuentra en el Canje de notas relativo al aprovechamiento industrial de las
aguas de los rios limitrofes, de 29 de agosto y 2 de septiembre de 1912, cuyo apartado 11
contemplaba una Comisién de composicién muy sencilla, formada por dos ingenieros, que
antes de otorgar una concesion para el aprovechamiento de un salto debia fijar las prescrip-
ciones a que las obras habian de sujetarse. A partir de ese momento la existencia de una
Comisidn bilateral es una constante en los acuerdos entre ambos paises en materia hidrica,
en los que, ademds, esos 6rganos de gestién conjunta del recurso hidrico van adquiriendo
una mayor complejidad tanto en cuanto a su estructura como en relacién con sus funcio-
nes?.

El dltimo precedente, que ademds constituye un considerable paso adelante en lo que
respecta a las estructuras administrativas de gestion conjunta de las aguas hispano-portu-
guesas, es el que representa el ya mencionado Convenio de Albufeira. No obstante, como
ya se ha apuntado, la consideracién del régimen en €l establecido como un precedente de
la DMA resulta un tanto equivoca, en la medida en que, si bien es cierto que dicho Conve-
nio es anterior a la entrada en vigor de esta, también lo es que en realidad los negociadores
de aquel se van a apoyar en lo que se iba acordando a lo largo del extenso proceso de
adopcién de la DMA para incorporarlo al texto final del Convenio, que por tanto se va a
conformar como un texto importante en cuanto al cuamplimiento por parte de ambos paises
ibéricos de las obligaciones que la norma europea atribuye en relacién con las cuencas
compartidas por ellos. A este respecto puede apuntarse cdmo mediante el Convenio de
Albufeira se incorporan al régimen juridico-internacional de las aguas hispano-portugue-
sas principios que no estaban presentes en los textos precedentes, como los relativos a las
consideraciones de cardcter ambiental o a la gestién integrada de los recursos hidricos,
dando entrada por primera vez en su dmbito geografico de aplicacién a la totalidad de esas
cuencas y no solo a los tramos fronterizos de los rios compartidos, como ocurria en los
textos anteriores.

En el plano institucional debe destacarse que este Convenio contempla una duplica-
cion de los 6rganos integrados en esa estructura institucional bilateral de gestion de esas
cuencas, incorporando un érgano politico, la Conferencia de las Partes, junto a la Comisién
para la Aplicacién y Desarrollo del Convenio (en adelante CADC). Y a ello se afiade una
profundizacién de las funciones atribuidas a esta dltima, que se va a convertir en el verda-
dero motor de la cooperacién entre ambos Estados en cuanto a la gestién cotidiana de esas
cuencas, asumiendo un protagonismo significativo en lo que respecta al cumplimiento de
las obligaciones impuestas por la DMA.

(10) Pueden citarse en este sentido el Convenio para regular el aprovechamiento hidroeléctrico del tramo in-
ternacional del rio Duero, de 22 de agosto de 1927 —articulo 14— (Gaceta de Madrid nim. 237, de 25 de agosto de
1927); el Convenio para regular el aprovechamiento hidroeléctrico de los tramos internacionales del rio Duero y de
sus afluentes, de 16 de junio de 1964 —articulo 25— (BOE ntim. 198, de 19 de agosto de 1966) o el Convenio para
regular el uso y el aprovechamiento hidrdulico de los tramos internacionales de los rios Miiio, Limia, Tajo, Guadiana
y Chanza y de sus afluentes, de 29 de mayo de 1968 —articulo XVII— (BOE ntim. 96, de 22 de abril de 1969). Para
un estudio mds amplio de la estructura y competencias de los organismos conjuntos creados en esos convenios puede
verse SALINAS ALCEGA, S. (2009).
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III. OBLIGACIONES QUE IMPONE LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS
RESPECTO A LAS DEMARCACIONES HIDROGRAFICAS
INTERNACIONALES

Debemos comenzar este apartado recordando que el régimen juridico establecido en la
DMA se fundamenta en la gestién del recurso sobre la base de sistemas hidricos, colocan-
do a la cuenca como uno de los conceptos clave. Ello obliga a los Estados miembros a con-
formar sus respectivos Derechos de aguas de acuerdo con esa premisa, lo que en algunos
casos, entre ellos el espafiol, no exige grandes modificaciones, toda vez que, como ya se ha
dicho, la gestion por cuencas ya estd establecida como principio rector de la gestioén de los
recursos hidricos. No obstante, a ese concepto de cuenca hidrogrifica se afiade otro que si
puede considerarse una innovacion incorporada por la DMA, como es el de demarcacién
hidrografica que, como resulta de su definicién en el articulo 2.°15, surge de la adicién a
la cuenca de otros elementos asociados con ella, como las aguas subterrdneas y costeras. A
este respecto debe sefialarse que, a diferencia del Derecho espafiol, que sefiala expresamen-
te la condicidn de la cuenca como unidad de gestién del recurso hidrico?, la DMA limita
la mencién de unidad de gestion a la demarcacién hidrogréfica, mientras que la aproxima-
cion a la cuenca se hace desde una perspectiva puramente descriptiva del &mbito territorial
cubierto por esta''?. No obstante, estas referencias a ambos conceptos deben entenderse en
el contexto del cumplimiento de las obligaciones impuestas a los Estados miembros de la
UE por la DMA, cuyo objetivo es la sostenibilidad del recurso'®, por lo que puede pen-
sarse que, mds alld de esas obligaciones medioambientales, las cuencas siguen jugando el
papel de unidades bdsicas de gestion de las aguas'.

En cualquier caso, la aparicion de este nuevo concepto tiene una serie de consecuen-
cias que se trasladan al plano institucional y que nosotros vamos a plantear aqui en relacién
con las aguas compartidas por varios Estados miembros de la UE!.

(11)  Articulo 16 in fine del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el TRLA (BOE
nim. 176, de 24 de julio de 2001).

(12) Articulo 2.°13 de la DMA.

(13) Asi resulta del objeto de esta, que, tal como se establece en su articulo 1.°, es: «[...] establecer un marco
para la proteccion de las aguas superficiales continentales, las aguas de transicion, las aguas costeras y las aguas sub-

terraneas».

(14) Esa conclusion de que en realidad el concepto de demarcacién hidrogrifica no merma la consideracion
de la cuenca como la unidad basica de gestién del recurso hidrico es apuntada por Beatriz SETUAIN (2010, p. 347),
para quien el objetivo de la demarcacion hidrografica es en realidad asociar a las aguas de la cuenca otros elementos
que deben tomarse en consideracién para el logro de los objetivos medioambientales contemplados en la DMA. En
ese mismo sentido Antonio FANLO (2007): p. 528, considera el concepto legal de demarcacién como la consecuencia
16gica de la aplicacion de la misma linea de actuacion que ha llevado a la gestion por cuencas, es decir, la gestién con-
junta de todos los componentes de un sistema. La conclusién, tal y como recuerda el autor, es que la demarcacion se
sustenta en la cuenca, ya que implica la adicion a esta de aquellas zonas costeras sujetas a la influencia del agua de la
cuenca, para garantizar la aplicacién de las normas de proteccion de las aguas y los objetivos de calidad a alcanzar. De
hecho, esa reflexion le sirve para justificar la referencia que se recoge en el articulo 2.°15 de la DMA a la demarcacién
como la principal unidad a efectos de la gestion de las cuencas hidrogrdficas, 1o que, entendido en un sentido distinto
del anterior, encerraria una cierta contradiccion al establecer una unidad de gestién de la cuenca superior a esta, que
también en si misma encierra una idea de unidad, de sistema.

(15) A esas consecuencias alude Francisco DELGADO PIQUERAS (2004): p. 187, distinguiendo dos tipos de
novedades organizativas: las relativas a las divisiones que sirven de dmbito territorial a los organismos gestores y a la
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1. Introduccién del concepto de demarcacion
hidrografica y su delimitacion

La primera de las obligaciones resultantes de ese concepto introducido
ex novo por la DMA es su incorporacién a los ordenamientos juridicos
nacionales de todos los Estados miembros, con independencia de que
sus Derechos de aguas se basen o no en la gestién por cuencas. Eso no
significa que esa circunstancia esté exenta de consecuencias respecto a
la tarea posterior de delimitacién de las demarcaciones hidrograficas,
que en aquellos Estados miembros en los que existe esa tradicién de
gestién por cuencas, como es el caso de Espafia, resultard més sencilla,
ya que el mapa de las demarcaciones hidrograficas se superpondrd al de
las cuencas, con las necesarias adaptaciones resultantes de las diferen-
cias entre ambos conceptos.

Esa tarea de delimitacién presenta ciertas peculiaridades en el caso
de las demarcaciones hidrograficas internacionales, aquellas en las que
se incluyen cuencas que abarcan el territorio de mas de un Estado, cuya
determinacion parece exigir por tanto alguna especie de acuerdo entre
los Estados concernidos por ellas. Este extremo no tiene reflejo expreso
en la DMA, cuyo articulo 3.°3 se limita a imponer a los Estados miem-
bros la obligacion de velar porque las cuencas transfronterizas que les
conciernan se incluyan en el territorio de una demarcacién hidrogréfica
internacional. Sin embargo, si puede deducirse de forma implicita esa
obligacion del texto de la DMA al considerar la determinacién conjun-
ta de esa demarcacién hidrografica internacional como un paso previo
natural a la inclusién en ella de las cuencas hidrogréficas transfronteri-
zas. Ese argumento parece ser el acogido por nuestro Derecho de aguas,
en el que esa exigencia de recurso al Derecho internacional, en la forma
de acuerdos entre los Estados concernidos por una demarcacién hidro-
grafica internacional, si que tiene su reconocimiento expreso, concreta-
mente en el RD 125/2007, por el que se opera esa delimitacién de las
demarcaciones hidrograficas, que, como veremos posteriormente, deja
para un estadio ulterior una delimitacion conjunta por los Estados inte-
resados de las demarcaciones hidrogréficas hispano-portuguesas.

2. Designacion de las autoridades competentes
de la demarcacion hidrografica

Por otra parte, la aparicién de este concepto nuevo tiene a su vez una
serie de consecuencias de naturaleza institucional, resultantes de dos
circunstancias distintas: de la necesaria adaptacion de ciertos organis-
mos preexistentes de gestion de los recursos hidricos a la demarcacién

La verdadera
dimension del
componente
internacional de
estas cuencas se
percibe mejor si
se tiene en cuenta
que suponen una
parte importante
del territorio de
ambos paises.

planificacién hidroldgica, consistentes en la redefinicion de la cuenca y la importacién de la demarcacion hidrografica,

y las que afectan a la composicién misma de los organismos de cuenca.
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hidrogréfica y de la necesidad de establecer instrumentos nuevos de coordinacién en los
que se integren los distintos 6érganos de las administraciones nacionales competentes para
la gestion de las aguas incluidas en ese concepto. Esa dimension institucional de las conse-
cuencias de la creacion de la demarcacion hidrogréfica tiene su reflejo en el propio articulo
3.° de la DMA, en el que se menciona la obligacién de los Estados miembros de adoptar
las disposiciones administrativas adecuadas, incluida la designacién de la autoridad com-
petente, para garantizar la aplicacién en esa demarcacion de lo contemplado en el resto de
la DMA.

También en este 4mbito las demarcaciones internacionales tienen sus peculiarida-
des, que en este caso resultan de la existencia, en muchos casos, de organismos, creados
mediante acuerdos internacionales concluidos por los Estados concernidos, encargados de
articular la cooperacion de estos en la gestion de las aguas transfronterizas. Esas pecu-
liaridades son contempladas por la propia DMA, que en el apartado 4.° de su articulo 3.°
establece la posibilidad de que, en relacién con las demarcaciones hidrograficas interna-
cionales, los Estados miembros puedan servirse, a los efectos de su coordinacién, de las
estructuras existentes derivadas de acuerdos internacionales®,

Todavia en este plano de la designacion de autoridades competentes en relacién con
las demarcaciones hidrogréficas, en general y no solo las internacionales, se ha de resaltar
la neutralidad, dificilmente criticable, de la DMA al respecto, especialmente teniendo en
cuenta la heterogeneidad de las administraciones hidricas de los Estados miembros. A este
respecto resulta especialmente resefiable la afirmacion realizada por el TJUE en el sentido
de que el objetivo de la DMA no es la total armonizacién de los Derechos de aguas de los
Estados miembros, lo que desde luego exige un periodo notablemente mayor que el esta-
blecido para la transposicién de la DMA, sino el establecimiento de un marco global de
accion para la proteccion de las aguas”.

En este contexto se enmarca el debate planteado al respecto de la interpretacion de
esa exigencia de la DMA en el sentido de considerar que debe existir una tinica autoridad
competente de la demarcacién hidrogréfica, argumento que se apoya en el tenor literal del
articulo 3.°2"®. Con independencia de que esa linea de argumentacién parece no tener
en cuenta otras referencias recogidas en la propia DMA!?, la pretensién de una unica
autoridad competente para la demarcacion hidrografica se opone a la realidad que marca
la distribucién de competencias entre los distintos érganos de las Administraciones nacio-
nales en relacion con todas aquellas cuestiones afectadas por la creacion de la figura de la
demarcacion hidrografica. En definitiva, supone una identificacién errénea de la demarca-
cién como principal unidad a efectos de la gestién de las cuencas hidrograficas, recogida

(16) Un buen ejemplo de esta circunstancia es el caso de las cuencas hispano-portuguesas, en relacién con las
cuales, como veremos posteriormente, la CADC ha asumido un protagonismo significativo en lo que se refiere a la
aplicacién de las exigencias de la DMA a esas cuencas compartidas por ambos Estados.

(17) STICE de 30 de noviembre de 2006, Comision c. Luxemburgo, As. C-32/05.

(18) En el que se sefiala la obligacion de designar: «[...] la autoridad competente apropiada, para la aplicacion
de las normas de la presente Directiva en cada demarcacién hidrografica situada en su territorio».

(19) En especial la recogida en el articulo 2.16, en el que se define la autoridad competente como: «[...] la o las
autoridades designadas con arreglo a los apartados 2 y 3 del articulo 3».
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en el anteriormente mencionado articulo 2.°15 de la DMA, con la unidad de gestor. Una
posible explicacion de esa referencia a la autoridad competente en singular recogida en el
articulo 3.° serfa la de entenderla referida a la creacién de un 6rgano de coordinacién de
las distintas autoridades competentes que puedan existir conforme a los correspondientes
Derechos internos de los Estados miembros.

3. Obligaciones relativas al cumplimiento de los objetivos
ambientales y a la planificacién hidrolégica

Por tltimo, en este repaso de las obligaciones que resultan de la DMA en relacién con
las demarcaciones hidrogréficas, con especial atencién a las de cardcter internacional,
debemos referirnos a las de cardcter sustantivo, es decir, a una serie de actividades que
han de desarrollarse, por parte de los Estados miembros concernidos, para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de la DMA respecto de esas cuencas transfronterizas. A
este respecto apuntaremos las relativas al cuamplimiento de los objetivos medioambientales
establecidos en la norma europea y a la planificacién hidrolégica. Si bien no se trata de
obligaciones inconexas entre si sino que, como sefiala el articulo 4.° de la DMA, la primera
se hace efectiva a través de los programas de medidas que se incluyen en los PPHH. Es
decir, que el cumplimiento de los objetivos medioambientales es una de las consecuencias
o resultados a los que se atiende con la planificacion hidrolégica.

Por lo que respecta al cumplimiento de los objetivos ambientales, debe recordarse que
el articulo 3.°4 sefiala, para las demarcaciones hidrograficas internacionales, la obligacion
de los Estados miembros interesados de coordinar todos los programas de medidas de la
demarcacién, pudiendo para ello utilizar las estructuras existentes derivadas de acuerdos
internacionales. Como ya se ha adelantado, esta dltima referencia cobra especial relieve en
el caso de las aguas hispano-portuguesas con la creacién de un Grupo de Trabajo especifico
dentro de la CADC dedicado a la garantia del cumplimiento de las obligaciones impuestas
por la DMA y que, como veremos mds adelante, ha cumplido un papel muy activo al res-
pecto.

La tltima de las obligaciones a las que prestaremos atencién es la relativa a la plani-
ficacién hidroldgica, en relacién con la cual y respecto a las demarcaciones hidrogréficas
internacionales situadas totalmente en territorio de la Unidn, la DMA abre una alternativa.
En concreto debe sefialarse como su articulo 13.2 establece una obligacién de los Estados
miembros concernidos respecto de la elaboracién de un tnico plan hidrolégico de cuenca
internacional. No obstante, se trata en realidad de una obligacién de comportamiento y no
de resultado®”, lo que se confirma posteriormente en ese mismo articulo al proponer una
solucidn en el caso de que ese plan Unico de cuenca internacional no se elabore, sefialdn-
dose que en ese supuesto los Estados miembros elaborardn PPHH que abarquen, al menos,
las partes de la demarcacidn hidrografica internacional situadas en su territorio, para lograr
los objetivos de la presente Directiva.

(20) El citado articulo sefiala expresamente que: «En el caso de una demarcacion hidrografica internacional si-
tuada totalmente en territorio comunitario, los Estados miembros garantizardn la coordinacion con objeto de elaborar
un unico plan hidrolégico de cuenca internacional» (la cursiva es nuestra).
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IV. EL CUMPLIMIENTO DE ESAS OBLIGACIONES EN RELACION
CON LAS DEMARCACIONES INTERNACIONALES
QUE CONCIERNEN A ESPANA

Antes de entrar en el andlisis concreto del cumplimiento por parte de Espaia de las obli-
gaciones que la DMA impone respecto de las demarcaciones hidrogréficas internacionales
hemos de recordar lo ya apuntado al comienzo en el sentido de que la tradicién que la ges-
tién por cuencas tiene en nuestro Derecho de aguas, extendida recientemente a las compar-
tidas con Portugal, debia conducir en principio a que el impacto de esas exigencias fuese en
nuestro caso menor que en el de otros Estados miembros que no se rigiesen por ese mismo
principio en la gestion del recurso hidrico. Sin embargo, no falta quien sefala que preci-
samente el tratamiento de las cuencas hidrograficas internacionales constituye el punto
débil de la transposicién que en nuestro ordenamiento se hace de la DMA, contrastando el
papel concedido en esta a la coordinacién entre los Estados miembros concernidos para la
afectiva aplicacién de sus exigencias a las demarcaciones hidrogréficas internacionales con
el hecho de que el tratamiento de esas cuestiones se soslaye en los actos de transposicion a
nuestro ordenamiento interno®".

1. Introduccién del concepto de demarcacion hidrografica en el Derecho espaiiol
de aguas y delimitacion de las demarcaciones hidrograficas internacionales

El cumplimiento de las obligaciones apuntadas en el caso de Espafia comienza por la deli-
mitacién de las demarcaciones hidrograficas, incluidas las internacionales. El primer paso
en este sentido es la incorporacién del concepto de demarcacién hidrogréfica a nuestro
Derecho de aguas, en concreto al articulo 16 bis del TRLA, mediante el articulo 129 de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, por la que se opera la trasposicion a nuestro ordena-
miento juridico de la DMA®. El apartado 5.° del mencionado articulo 16 bis establece la

(21) Puede citarse en este sentido a Francisco DELGADO PIQUERAS (2004): pp. 183 y ss., que apunta la cues-
tién como pendiente de traduccion en convenios internacionales mas que en normas internas. Esta afirmacién puede
entenderse referida a la delimitacion de las demarcaciones hidrograficas internacionales a la que ya se hizo alusion en
el apartado anterior, sefialdndose el necesario complemento del Derecho internacional en esa tarea. Sin embargo, no
cabria extender dicho argumento a otras cuestiones, como por ejemplo la adaptacion de los PPHH a lo contemplado
por la DMA, en relacidn con las cuales las deficiencias de la transposicion espaiiola no se deben a ese necesario com-
plemento del Derecho internacional sino a un comportamiento defectuoso de las autoridades espafiolas, que, como
se verd, ya ha dado lugar en mds de una ocasion a condenas por parte del TJUE, que en algin caso han afectado a lo
actuado en relacién con las demarcaciones hidrogréficas internacionales que nos conciernen. En un sentido cercano a
lo sefialado, Beatriz SETUAIN (2001, p. 15) apunta a la introduccién del concepto de demarcacién hidrografica, con
especial hincapi€ en aquellas que afectan a cuencas internacionales, como el motivo de que no se cumpla la previsién
de la escasez de problemas en relacién con la incorporacién de la DMA al ordenamiento espaiiol, que resulta de la
costumbre existente en este tltimo de establecer sus regulaciones en funcién del referente espacial y juridico que re-
presenta la cuenca hidrogréfica. En efecto, la existencia de cuencas internacionales en el caso espaiiol y la necesidad
de incluirlas en demarcaciones hidrogréficas es la razén de que, como advierte la autora, deba ser necesariamente mo-
dificada nuestra normativa interna para adecuarla a las previsiones de la DMA. Eso si, concluye con el apunte relativo
al previsible menor impacto de la norma europea en nuestro Derecho en relacion con el de otros Estados miembros al
sefialar que, si eso es asi en relacién con Espaiia, que cuenta con una longeva tradicién de actuacion sobre la base de la
cuenca hidrogréfica, qué podrd suceder en Estados que carecen de practica alguna al respecto.

(22) BOE num. 313, de 31 de diciembre de 2003.
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fijacion de esas demarcaciones hidrogréificas mediante RD del Gobier-
no, lo que se concretaba mediante el RD 125/2007, de 2 de febrero, en
el que el cumplimiento por Espafia de la obligacién que le impone la
DMA sigue la linea marcada por dos factores: por una parte la tradicién
ya comentada que existe en nuestro ordenamiento juridico en cuanto
a la gestion por cuencas y por otra que, como también se sefiald ante-
riormente, la aparicién del concepto de demarcacién hidrografica no
altera la condicion de la cuenca como unidad de gestion de los recursos
hidricos. De acuerdo con esas premisas, la delimitacién de las demar-
caciones hidrograficas se hace sobre la base del mantenimiento en su
mayor parte del actual esquema de cuencas hidrogréficas, que pasan
a constituirse en demarcacién con la adicién de las correspondientes
aguas subterrdneas y costeras®.

En cuanto a las demarcaciones compartidas con Estados vecinos,
el RD no contiene en realidad una delimitacion de estas stricto sensu,
distinguiendo ademads el caso de las compartidas con Portugal y con
Francia. En el primer caso se alude al necesario complemento del Dere- demarcacion
cho internacional, al advertir de que Espafia se limita a lo Gnico que en hidrografica
la situacién existente en ese momento puede hacer, como es el sefia-
lamiento de la parte espafiola de esas demarcaciones internacionales,
advirtiendo de que queda para el futuro su definicién por los dos Esta-
dos. Este comportamiento pone sobre la mesa la cuestion del adecuado natural
cumplimiento, por parte de Espaiia, y Portugal, de la obligacién que al 3 lainclusion en
respecto impone el articulo 3.°3 de la DMA, puesto que, si bien se limi-
ta, como ya se apuntd, a sefialar que los Estados miembros velen por
la inclusién de cualquier cuenca hidrogréafica que abarque el territorio
de mds de un Estado miembro en una demarcacién hidrogréfica inter-  transfronterizas.
nacional, implicitamente podria considerarse que esa conducta deberia
necesariamente estar precedida por la determinacion de esa demarca-
cion internacional. En cualquier caso el eventual incumplimiento de esa
obligacién por ambos Estados no ha sido considerado como tal por la
Comision, al menos por el momento, no habiéndose planteado la cues-
tion mediante recurso al TJUE.

Determinacion
conjuntadela

internacional como
un paso previo

esta de las cuencas
hidrogréficas

En cuanto a las cuencas hispano-francesas, el RD observa una linea
de accién distinta, puesto que sobre la base de su escasa trascendencia,
ya mencionada anteriormente, no estima necesario definir una demar-
cacion hidrogréfica. Del tenor literal del texto podria deducirse que se
descarta para el futuro una delimitacién conjunta por ambos Estados de
esas demarcaciones hidrograficas internacionales, lo que bien pudiera
considerarse como un incumplimiento de lo exigido por la DMA, que

(23) El peso de la tradicién espaiiola en cuanto a la introduccién del concepto de demarcacién hidrografica es
reconocido expresamente en el Preambulo del RD 125/2007, en el que se sefiala que dicho concepto no puede operar
sobre el presupuesto de un hipotético vacio previo, sino al contrario, sobre una estructura de cuencas mds que consoli-
dada y ajustada en lineas generales a la estructura organizativa y division de competencias entre el Estado y las CCAA.
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como en el caso anterior tampoco ha sido percibido como tal por las instituciones de la
UE. En cualquier caso, lo que si hace el RD es identificar la parte espafiola de esas demar-
caciones internacionales, conducta similar a la observada en relacién con las compartidas
con Portugal y que no deja de suponer una cierta incongruencia respecto a la anunciada no
necesidad de identificacion futura de estas demarcaciones hidrograficas internacionales.

Asi pues, el RD 125/2007, en su articulo 3.°, delimita la parte espafiola de las cuen-
cas hidrogréficas compartidas con otros paises (Portugal, Francia, Marruecos y Andorra),
siguiendo la regla ya apuntada de hacer coincidir en la medida de lo posible esas demar-
caciones con las cuencas hidrograficas existentes, lo que en el caso del Duero y el Tajo
constituye una identificacidn total entre cuenca y demarcacion, mientras que en el caso del
Guadiana la dnica diferencia entre ambas es la necesaria inclusién en la demarcacién de
las aguas costeras y de transicién. Sin embargo, esa identificacién no es tan exacta en los
demads casos, en los que las demarcaciones hidrograficas correspondientes incluyen varias
cuencas hidrograficas®?.

Por otra parte, la distinta tradicién en cuanto a la cooperacién hidrica con Francia y
Portugal se pone de manifiesto en las llamadas que en este sentido se recogen en las dis-
posiciones adicionales del RD, puesto que mientras en la primera se apunta que para esa
cooperacién con Portugal se utilizaran las estructuras existentes derivadas del Convenio de
Albufeira, haciendo uso de esa manera de la posibilidad que, como ya se dijo, se contempla
en la propia DMA, en la segunda, relativa a la cooperacién con Francia, se sefiala simple-
mente que esta se articulard mediante acuerdos para alcanzar los objetivos ambientales de
esas masas de agua, lo que se concreta en el Acuerdo Administrativo entre ambos Estados
de 2006

2. Designacion de las autoridades competentes de las demarcaciones
hidrograficas en el Derecho espaiiol

Una vez cumplida la obligacién de delimitacién de las demarcaciones hidrogréficas inter-
nacionales, o en concreto de su parte espafiola, se ha de pasar a la siguiente exigencia
impuesta por la DMA resultante de la introduccién del concepto de demarcacion, la relati-
va a la designacion de las autoridades competentes para la aplicacién de las normas reco-

(24) Es el caso de la demarcacién hidrografica del Mifio-Limia, que incluye las cuencas de ambos rios, que
por otra parte ya estaban integradas en la misma cuenca hidrogréfica transfronteriza, junto con las aguas costeras y
de transicion, asi como las dos demarcaciones hidrogréficas en las que se incluyen las aguas hispano-francesas: la
demarcacion del Norte, que comprende las cuencas de los rios que vierten al mar Cantdbrico desde la desembocadura
del rio Eo hasta la frontera y el territorio espafiol de las cuencas de los rios Nive y Nivelle, y la demarcacion del Ebro,
en la que se integran la parte espafiola de los rios Ebro, Garona y demds que vierten al Océano Atldntico a través de la
frontera con Francia, excepto las de los rios Nive y Nivelle, ademads de la cuenca endorreica de la Laguna de Gallocanta,
incluyéndose en ambos casos aguas costeras y de transicion. Posteriormente, mediante el RD 266/2008, de 22 de fe-
brero (BOE nim. 62, de 12 de marzo de 2008), la Confederacion Hidrografica del Norte se divide en la Confederacién
Hidrografica del Mifio-Sil y en la Confederacién Hidrogréfica del Cantabrico, delimitindose posteriormente, mediante
el RD 29/2011, de 14 de enero (BOE niim. 13, de 15 de enero de 2011), la demarcacién hidrogréfica del Cantdbrico
Occidental y la parte espailola de la demarcacion hidrografica del Cantédbrico Oriental, en la que se incluyen las cuencas
compartidas anteriormente integradas en la demarcacion hidrogréfica del Norte.

(25) A ello se ailaden las 1lamadas mds genéricas a la cooperacién con Andorra (DA 3.*) y Marruecos (DA 4.%) en
relacion con el logro de los objetivos medioambientales en las correspondientes demarcaciones hidrograficas.
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gidas en la norma europea en la parte de cualquier demarcacion hidrografica internacional
situada en su territorio. Conviene recordar la anteriormente apuntada neutralidad que al
respecto observa la DMA, de forma que el articulo 3.°3 en el que se incluye esta exigencia
se limita a imponer la necesaria designacion de esa autoridad competente, sin concretar
nada mads respecto de la naturaleza, composicién o funciones de esta. El cumplimiento de
este mandato en el caso espafiol se traduce en la necesaria transformacién de los Consejos
del Agua de las cuencas en Consejos del Agua de las demarcaciones y en la creacién del
Comité de Autoridades Competentes.

Este segundo 6rgano, que puede considerarse como la solucién espafiola a la nece-
sidad de un érgano coordinador exigida por la creacién de las demarcaciones hidrografi-
cas®), se consagra en el articulo 36 bis del TRLA, tras su modificacién mediante el RDleg.
1/2001 para adaptarlo a la DMA, que desarrolla los distintos aspectos de este, asignandole
fundamentalmente protagonismo en lo relativo a la planificacién hidrolégica. Ademds, el
articulo 4.°2 del RD 126/2007 establece su composicién en relacién con las demarcacio-
nes hidrograficas correspondientes a cuencas compartidas con otros paises®”, pudiendo
apuntarse la representacion equilibrada de la Administraciéon General del Estado y de las
CCAA —siempre un representante menos de estas que de aquella—, y la presencia de
representantes de entidades locales en nimero menor, con las peculiaridades 16gicas en el
caso de Ceuta y Melilla.

En cuanto al Consejo del Agua de la cuenca, la modificacién resultante de la DMA es
su sustitucion por el Consejo del Agua de la demarcacion, con los consiguientes cambios
que resultan de esta expansion territorial del &mbito cubierto por este 6rgano. De hecho,
esa sustitucion se plasma en el TRLA, modificado por el RDleg. 1/2001, cuyo articulo 26
incluye el Consejo del Agua de la demarcacién hidrogréfica, y cuyo articulo 35 recuerda
la funcién de este érgano centrada en el fomento de la informacidén, consulta publica y
participacién activa en la planificacion hidrolégica en las demarcaciones hidrograficas con
cuencas intercomunitarias®®, entre las que se incluyen todas las cuencas internacionales
que conciernen a Espafia. Posteriormente el cumplimiento de esa exigencia se ha mate-
rializado en la sustitucidn de cada uno de los antiguos Consejos del Agua de las cuencas
hidrograficas internacionales por los Consejos del Agua de las correspondientes demarca-
ciones®.

(26) A ello alude Beatriz SETUAIN (2010, p- 320) al recordar que la inclusion en el seno de las demarcaciones
hidrogréficas de las aguas costeras exige arbitrar mecanismos de coordinacién de los 6rganos de la Administracion
hidraulica y costera, a lo que responde de forma concreta el Comité de Autoridades Competentes.

(27) BOE ndm. 30, de 3 de febrero de 2007.

(28) Los cambios resultantes de la sustitucion del Consejo del Agua de la cuenca por el Consejo del Agua de la
demarcacién son enumerados por Francisco DELGADO PIQUERAS (2004): pp. 194 y ss., quien a lo sefialado en el
articulo 35 del TRLA aifiade la incorporacién de las Administraciones de costas y portuarias y de las organizaciones
ambientales.

(29) Véanse a este respecto el RD 1364/2011, de 7 de octubre, por el que se establece la composicion, estructura
y funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacién de la parte espafiola de la Demarcacién Hidrogréfica del
Duero (BOE nim. 263, de 1 de noviembre de 2011); el RD 1365/2011, de 7 de octubre, por el que se establece la com-
posicion, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacion de la parte espaiiola de la Demarcacion
Hidrogréfica del Mifio-Sil (BOE nim. 263, de 1 de noviembre de 2011); el RD 1366/2011, de 7 de octubre, por el que
se establece la composicién, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacion de la parte espafiola
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La transposicion realizada por Espana, por medio de los RRDD 125 y 126/2007, de las
obligaciones impuestas a este respecto por la DMA era objeto de recurso por la Comisién
Europea ante el TJUE, que en su Sentencia de 7 de mayo de 2009 concluia la existencia
del incumplimiento por parte de Espafia de este extremo al afirmar que los RRDD men-
cionados no resuelven todas las exigencias planteadas al respecto por la DMA, si bien el
defecto de esa transposicidn no se referia a las cuencas hidrogréficas internacionales sino a
las intracomunitarias®?. Ello no impediria, sin embargo, que esa sentencia del TJUE afec-
tase a las primeras, puesto que trajo como consecuencia la ya apuntada sustitucién de la
demarcacion hidrografica del Norte por la del Cantdbrico, y posteriormente la subdivision
de esta en las del Cantdbrico occidental y oriental, incluyéndose en esta tltima las cuencas
compartidas con Francia, que en principio habian quedado incluidas en la demarcacién
hidrogréfica del Norte.

3. Incorporacion al Derecho espaiiol de las obligaciones impuestas
por la Directiva Marco de Aguas respecto de la planificacion hidrolégica

El siguiente aspecto a tratar en cuanto a las exigencias que resultan de la DMA en relacion
con las demarcaciones hidrograficas internacionales es el que se refiere a la planificacion
hidrolégica. Las consecuencias de la DMA a este respecto se refieren tanto al cambio del
ambito territorial de los PPHH, que deberan ser en el futuro de demarcaciéon, como una
ampliacién de su contenido, para ajustarse a lo contemplado en el Anexo VII de la nor-
ma europea®?. Esas exigencias eran introducidas en el TRLA, modificado por el RDleg.
1/2001, apuntandose, por ejemplo, en su articulo 40.3 que el &mbito territorial de los planes
de cuenca coincidird con el territorio de la demarcacién hidrografica correspondiente®?.

de la Demarcacién Hidrografica del Ebro (BOE nim. 263, de 1 de noviembre de 2011); el RD 1389/2011, de 14 de
octubre, por el que se establece la composicion, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacién
de la parte espafiola de la Demarcacién Hidrogréfica del Guadiana y por el que se modifica el RD 650/1987, de 8 de
mayo, por el que se definen los dmbitos territoriales de los organismos de cuenca y de los planes hidrolégicos (BOE
nim. 263, de 1 de noviembre de 2011); el RD 1626/2011, de 14 de noviembre, por el que se establece la composi-
cién, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua del ambito de competencia estatal de la parte espafiola de la
Demarcacién Hidrografica del Cantdbrico Oriental (BOE nim. 295, de 8 de diciembre de 2011); y el RD 1704/2011,
de 18 de noviembre, por el que se establece la composicién, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la
demarcacion de la parte espafiola de la Demarcacion Hidrogréfica del Tajo (BOE nim. 296, de 9 de diciembre de 2011).

(30) STIJUE de 7 de mayo de 2009, Comision c. Espaiia, As. C-516/07.

(31) Otra posible consecuencia de la DMA es la referida a un cambio en la naturaleza juridica de la planificacién
hidroldgica en Derecho espafiol como consecuencia de la aparicion de los programas de medidas, plantedndose el de-
bate en el sentido de si, tras la incorporacion de la DMA a nuestro Derecho, la naturaleza juridica normativa quedaria
reservada a los programas de medidas y no se extenderia a toda la planificacion hidroldgica. Esa circunstancia queda
descartada por Antonio EMBID (2007, p. 787), que advierte de que en realidad se trata de un problema planteado por la
zafia transposicion de la DMA, que se limit6 a copiar literalmente los preceptos de esta, repartiéndolos aleatoriamente a
lo largo del TRLA, pero que, en ausencia de una reforma de la legislacion hidrica espafiola, la naturaleza normativa de
la planificacién hidrolégica debe seguir manteniendo ese caracter general, insertandose dentro de ese cuerpo normativo
los contenidos de los programas de medidas.

(32) Asimismo debe sefialarse que esa necesidad de adaptacion de la planificacién hidrolégica a la DMA motivé
la adopcion del RD 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Planificacién Hidroldgica, que
sustituye al anterior Reglamento de la Administracién publica del agua y de la planificacién hidroldgica aprobado
mediante el RD 927/1988, de 29 de julio (BOE nim. 162, de 7 de julio de 2007). Ese RD 907/2007 era posteriormente
modificado por el RD 1161/2010, de 17 de septiembre (BOE nim. 227, de 18 de septiembre de 2010).
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La consecuencia era la necesidad de modificar los PPHH actualmente
existentes, lo que conforme a la disposicion adicional 11.*6 del TRLA
debia tener lugar como tarde el 31 de diciembre de 2009, debiendo ser
revisados posteriormente cada seis afos.

Pues bien, el cumplimiento por parte de Espafia de esas exigencias
fue objeto de un recurso ante el TJUE, que en su Sentencia de 4 de
octubre de 2012 condena a Espafia por la vulneracién de los articu-
los 13.1 a3y 6, 14.1.c) y 15.1 de la DMA, al no haber adoptado, ni
notificado a la Comisién y a los demds Estados miembros interesados,
los PPHH, y al no haber tomado determinadas medidas de informacién
y consulta piblicas®. Entre esos planes no adoptados y/o comunica- La delimitacion de
dos se encuentran, por lo que a nosotros nos interesa, los de las cuen- |35 demarcaciones
cas compartidas con Estados vecinos. La linea de defensa espafiola en hidrograficas
este asunto se estructura en tres argumentos basicos: culpar del retra-
so al complejo sistema juridico e institucional espafiol, en concreto al se hace sobre
reparto competencial entre Estado y CCAA, invocar los progresos ya la base del
alcanzados en la aprobacion de esos planes hidrologicos y alegar que,  mantenimiento,
en cualquier caso, en Espafia ya existen planes en vigor para todas las
cuencas, de forma que la situacién al respecto no es de vacio en cuanto
a la proteccion de las aguas, haciendo recaer en la Comision la carga de
la prueba de que esos PPHH no son conformes con los objetivos de la  actual esquema
DMA. Desoidos el primer y segundo argumentos conforme a la tradi- de cuencas
cional jurisprudencia del TJUE, la sentencia sefiala respecto del tercero hidrograficas
que, si bien incumbe a la Comisién probar el incumplimiento alegado, '
los Estados miembros estdn obligados a facilitarle el cumplimiento de quépasana
esa mision, especialmente en un caso como este, en el que la Comisién  constituirse en
carece de facultades de investigacién propias, por lo que depende en demarcacion.
gran medida de los datos proporcionados por los Estados miembros. De
ello deduce el TJUE que cuando la Comisién ha aportado suficientes
datos que revelan determinados hechos acaecidos en el territorio del
Estado miembro demandado, corresponde a este rebatir de manera fun-
dada y pormenorizada los datos presentados y las consecuencias que se
derivan de ellos. A este respecto se sefiala que Espafia se limit6 a pro-
porcionar una lista de PPHH vigentes sin precisar su contenido, lo que
hubiera permitido demostrar su conformidad con lo exigido en la DMA
(especialmente en su Anexo VII), por lo que no ha rebatido de manera
fundada ni pormenorizada las imputaciones de la Comision, siendo por
tanto condenada Espafia por ese incumplimiento.

0 en su mayor
parte, del

(33) STIUE de 4 de octubre de 2012, Comision c. Esparia, As. C-403/11. Por razones obvias debe tenerse en
cuenta también la STJUE de 21 de junio de 2012, Comision c. Portugal (As. C-223/11), por la que se condena a este
Estado miembro por el incumplimiento del articulo 13.6 de la DMA, leido conjuntamente con los articulos 13.1y 2,
14.1.c) y 15.1, como consecuencia de la no publicacién de los planes de gestién de las demarcaciones hidrograficas na-
cionales e internacionales, asi como por no publicar y someter a las observaciones del publico los proyectos de planes
y no transmitir estos a la Comision.
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Por dltimo, en relacién con las exigencias que resultan de la DMA respecto a la plani-
ficacién hidrolégica en las demarcaciones hidrogréficas internacionales debe sefialarse que
su articulo 13.2 establece el deber de los Estados concernidos, cuando esas demarcaciones
hidrogréficas estén completamente incluidas en el territorio de la UE, como es el caso de
todas las que interesan a Espaiia, de garantizar la coordinacién con el objeto de elaborar un
unico plan de cuenca internacional. No obstante, siendo realistas ese objetivo de un plan
unico de cuenca en relacién con las compartidas por varios Estados miembros, por mas que
tenga elementos de fuerza desde la estricta perspectiva de una correcta gestion del recurso
en términos genéricos, plantea numerosas dificultades debido a las consecuencias de la
planificacion hidrolégica y las reticencias que los Estados pueden tener al respecto, en
especial aquellos que se encuentren en una situacién de cierta debilidad. Puede mencionar-
se a este respecto el caso de las cuencas hispano-portuguesas, en las que, como ya se dijo,
Portugal es de manera practicamente constante Estado de aguas abajo, ademés de presentar
una fuerte dependencia de esos recursos hidricos®.

Esa es seguramente la razén de que la exigencia de un plan unico de cuenca interna-
cional no sea absoluta sino que, como ya se apunté en el apartado dedicado a las obliga-
ciones impuestas por la DMA con caricter genérico, vaya acompafiada de una alternativa
consistente en la adopcién por parte de cada Estado de PPHH que abarquen al menos las
partes de la demarcacién hidrografica internacional situadas en su territorio, reduciéndose
en ese caso la obligacién impuesta a las partes a la coordinacién entre ellas en relacién con
los respectivos PPHH. Y esa ha sido la opcion elegida por Espafia respecto de las cuencas
compartidas tanto con Portugal como con Francia, ello a pesar de las notables diferencias
existentes entre ambos casos, que podrian llevar a considerar como mds justificada esa
solucion en el segundo caso, dada la menor relevancia que desde diversos puntos de vista
presentan esas cuencas compartidas, en especial en cuanto a su componente internacional
y la perturbacién que la inexistencia de un plan dnico de cuenca puede suponer para la
adecuada gestion de esas aguas. En el caso de las cuencas hispano-portuguesas la solucién
adoptada parece optar por la alternativa que menos se ajusta al cumplimiento adecuado de
los objetivos marcados por la DMA, encontrdndose la tinica explicacion en las reticencias,
por otra parte légicas, que existen respecto de la adopcion de esos planes tnicos. En todo
caso puede plantearse como una obligacién futura de los Gobiernos de ambos Estados el
desarrollo de esa cooperacidn hidrica hasta llegar a una auténtica planificacién dnica de las
cuencas compartidas, mds adaptada a la consideracién de estas como unidades de gestién
de los recursos hidricos transfronterizos.

(34) De hecho, esas reticencias han tenido también su papel, en este caso de impulso, en relacién con la coopera-
cién hidrica entre los dos paises ibéricos, puesto que entre las causas que estdn en el origen del Convenio de Albufeira
se incluye la preocupacion portuguesa por las consecuencias del uso de los rios compartidos por parte de Espaiia, en
concreto por el riesgo que podian representar para sus intereses los trasvases contemplados en el anteproyecto de Ley
espaiiola del PHN, aprobado en 1993, y que finalmente no llegd a convertirse en ley por la oposicién de las CCAA
cedentes. A pesar de la afirmacién del entonces Ministro, Josep Borrell, de que ese PHN no se aprobaria sin el acuerdo
con Portugal, lo cierto es que sirvié como acicate para el deseo de las autoridades portuguesas de concluir un nuevo
Convenio regulador de esta cuestion, poniéndose en marcha el proceso a partir de la Cumbre del agua celebrada en
Oporto en noviembre de 1994.
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4. Incorporacion al Derecho espaiiol de las obligaciones impuestas
por la Directiva Marco de Aguas respecto del cumplimiento
de los objetivos ambientales

La dltima cuestién que incluiremos en nuestro estudio es la anteriormente apuntada res-
pecto de la diferencia existente entre las aguas hispano-portuguesas e hispano-francesas
en cuanto al cumplimiento de los distintos objetivos, fundamentalmente de naturaleza
medioambiental, establecidos por la DMA. Como ya se sefiald, esa diferencia resulta fun-
damentalmente de la amplia tradicidn de cooperacién mediante organismos conjuntos exis-
tente en el primer caso, frente a la inexistencia de ese tipo de desarrollos en el segundo. Asi,
en el cumplimiento de los objetivos de la DMA en relacién con las cuencas compartidas
con Portugal, asume un papel muy importante la CADC creada en el Convenio de Albu-
feira, que presenta como peculiaridad destacable el desempefio de esa funcién respecto de
todas las cuencas compartidas por ambos Estados®. Esa circunstancia no parece plantear
problemas desde el punto de vista de lo recogido en la DMA, ya que las referencias que en
ella se hacen a este respecto presentan un cardcter genérico, conforme con la neutralidad
que observa el Derecho de la UE en lo que se refiere a las autoridades encargadas de la
aplicacién de la norma europea, mencionando la posibilidad de utilizar para el cumpli-
miento de los objetivos ambientales las estructuras internacionales ya existentes, de donde
dificilmente pueden extraerse elementos que permitan concluir la exclusion de la posibili-
dad de una coordinacién global de todas las cuencas compartidas entre dos Estados.

En esa misma linea merece recordarse la sentencia ya mencionada del TJUE de 30 de
noviembre de 2006, en la que se acepta la argumentacion luxemburguesa de que, dado que
no existen en su territorio demarcaciones nacionales sino solo internacionales, el cumpli-
miento de los objetivos ambientales conforme al articulo 3.°4 de la DMA se materializa
a través de los correspondientes Acuerdos internacionales, lo que, trasladado a la coope-
racion hispano-portuguesa, ha llevado a concluir que, conforme a esa jurisprudencia, el
Convenio de Albufeira cumpliria suficientemente lo relativo a la presencia de las demar-
caciones hidrograficas compartidas con Portugal, que no precisarian de una regulacién
especifica en el Derecho interno espafiol, aunque si la delimitacion de la parte espafiola de
las correspondientes demarcaciones hidrograficas internacionales®®.

El papel jugado por la CADC en este punto descansa en la atribucién a esta de una
competencia residual en relacién con el logro de los objetivos del Convenio de Albufeira,
segun recoge en su articulo 22.2647. A este respecto se sefiala que no existe mejor forma
para el exacto cumplimiento del Convenio que la observancia de las normas de Derecho

(35) A lo que alude Francisco DELGADO PIQUERAS (2004): p. 185, justificando la compatibilizacion de esa
circunstancia con lo recogido en la DMA, al sefialar que, si bien en esta se establece que la coordinacién se haga por de-
marcaciones individualizadas, no puede descartarse que ese tratamiento se dé en el marco convencional establecido en-
tre ambos Estados, mediante subcomisiones y Grupos de Trabajo en cuyo seno se incorporen las autoridades de cuenca.

(36) EMBID IRUJO, A. (2007): p. 24.

(37) En ese mismo sentido ha de apuntarse, ademads, la referencia contenida en el articulo 10.2 del Convenio,
conforme al cual: «Las Partes procederdn a la coordinacién, para cada cuenca hidrogréfica, de los planes de gestion y
los programas de medidas, generales o especiales, elaborados en términos de derecho comunitario».
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comunitario aplicable, recogida en su articulo 2.°2%¥, De hecho, el desarrollo del Derecho
europeo de aguas constituye uno de los elementos que se aducen para explicar el cambio de
intensidad en la actuacién de la CADC, citdndose la finalizacién del plazo de transposicion
de la DMA como una de las causas de la aceleracion de la intensidad de la actividad de ese
organo, ademds de servir como limite al juego de la politica en el desarrollo de la coopera-
cion hidrica ibérica®.

La trascendencia de la DMA en la gestién de las cuencas hispano-portuguesas, y por
tanto en el desarrollo de su funcién por parte de la CADC, se refleja en que el primer
Grupo de Trabajo creado en el marco de este 6rgano fue el encargado de la inclusién de
las disposiciones de la DMA en el Convenio. La actividad desarrollada por esos Grupos
de Trabajo se ha materializado en el cumplimiento de distintas exigencias marcadas por la
norma europea como: la compatibilizacién de las demarcaciones hidrograficas comparti-
das y de los sistemas de informacién geografica y de la delimitacion de las masas de agua
fronterizas y transfronterizas; el intercambio de informacién sobre las tipologias, evalua-
cion del impacto en las masas de agua fronterizas y transfronterizas y los correspondientes
programas de monitorizacién de estas masas de agua; intercambio de informacién sobre
normativas internas de desarrollo de la DMA, programas de medidas y métodos de andlisis
econdmico en lo que se refiere a metodologias para el andlisis de coste/eficacia y presen-
tacion y aprobacién de la cartografia de delimitacion de las masas de agua fronterizas
y transfronterizas de las que fueron eliminadas las discrepancias, disponiéndose por vez
primera de mapas conjuntos de delimitaciéon de masas de agua.

Por lo que respecta a las cuencas hispano-francesas, debe recordarse la débil tradicion
de 6rganos conjuntos para la gestion de las aguas compartidas“?, que se debe a la ya varias
veces comentada circunstancia de la escasa trascendencia de las cuencas compartidas por
ambos Estados. De hecho, la necesidad de cumplir las exigencias de la DMA va a rom-
per esa dindmica, llevando a ambos Estados a la creacidn, en el articulo 4.° del Acuerdo
administrativo de 2006“", de un Comité de Coordinacién encargado del seguimiento de
las cuestiones de gestién de esos cursos transfronterizos, que, conforme al articulo 5.° del
mismo texto, asume competencias en relacion con la resolucion de discrepancias respecto
a la interpretacion o aplicacién del Acuerdo.

(38) SANTAFE MARTINEZ, J.M. (2006): pp. 9 y ss.
(39) BARREIRA, A. (2008): pp. 8 y ss.

(40) A este respecto debe sefialarse la creacion en 1976, por la Comisién Internacional de los Pirineos, de una
Comisién de Aguas Fronterizas, con el objeto de examinar e intentar resolver los problemas que pudieran plantearse en
relacion con el uso y el aprovechamiento de las aguas transfronterizas y que no estuviesen tratados por alguna Comi-
sién especifica. Ello conferia en la practica a este 6rgano un papel residual, puesto que las grandes cuestiones hidricas
que interesan a ambos Estados eran objeto de tratamiento en comisiones especificas. Es el caso de las Comisiones
mixtas creadas por los Convenios de 29 de julio de 1963 y de 12 de julio de 1958, para articular la cooperacién entre
ambos paises en relacién con el aprovechamiento hidroeléctrico construido en la parte alta del Garona en el primer
caso y con la desviacion de las aguas del Carol para el aprovechamiento hidroeléctrico del Lago Lanés en el segundo.
Sin embargo, la actividad de estos organismos conjuntos no alcanza la intensidad ni la amplitud en cuanto al ambito
material de competencias de los correspondientes a la cooperacién con Portugal, muy especialmente de la CADC.

(41) Texto en el que se materializa la adaptacion del régimen juridico de los cursos compartidos por ambos Es-
tados a las exigencias de diversos textos internacionales y muy en especial las resultantes del articulo 3.°3 de la DMA.
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V. CONCLUSIONES

Aunque la presencia en el Derecho espaiiol de aguas de la gestiéon por
cuencas constituye un factor que ha relativizado las consecuencias de
la transposicidn a nuestro ordenamiento juridico de la DMA, eso no ha
alcanzado hasta el punto de evitar la necesidad de introducir modifica-
ciones en nuestro ordenamiento hidrico para adaptarlo a las exigencias
del Derecho europeo. Esas modificaciones han alcanzado a las aguas
compartidas por Espafia con sus Estados vecinos, aspecto en el que
los cambios mas significativos son la delimitacion de las demarcacio-
nes hidrogréficas internacionales, la designacion o adaptacion de los
organos encargados de garantizar el cumplimiento de las obligaciones
medioambientales impuestas por la DMA y la adaptacién de la planifi-
cacion hidrolégica.

Por lo que respecta a la primera de esas cuestiones, la referencia a
la delimitacién se incluye en cursiva porque no se ha producido stricto
sensu, sino que lo realizado hasta ahora ha sido la determinacién de la
parte espafiola de esas demarcaciones, que necesita el complemento de
su delimitacién conjunta por ambos Estados. De hecho, lo 16gico hubie-
ra sido que esa delimitacidn conjunta hubiese precedido a la determina-
cion de la parte de esta situada en el territorio de cada Estado; es decir,
que lo realizado parece haber trastocado el orden 16gico de las cosas, si
bien el posible incumplimiento que de ello pudiera resultar de lo recogi-
do, siquiera sea de manera implicita, en la DMA no ha llegado al TJUE.

Esa misma sensacion de cumplimiento defectuoso, quiza por apre-
surado, en el mejor de los casos, de lo sefialado por la norma europea se
percibe en relacién con la planificacion hidrolégica. Y ahora con mayor
razon, toda vez que sobre este particular si existe pronunciamiento del
TJUE constatando ese incumplimiento por parte de Espafia, siendo
especialmente relevante a los efectos de lo que aqui nos interesa que ese
incumplimiento afecta a las demarcaciones hidrograficas internaciona-
les, en relacion con las cuales la sentencia del TJUE ha tenido repercu-
siones como la inclusion de parte de las aguas compartidas con Francia
en la demarcacién hidrografica del Cantibrico Oriental.

La dltima cuestiéon que incluimos en estas conclusiones es la rela-
tiva al cumplimiento de las obligaciones medioambientales. A este res-
pecto debe sefialarse que la aplicacion de las exigencias de la DMA a
las aguas compartidas con otros Estados ha puesto de manifiesto el dis-
tinto nivel en el que se encuentran la cooperacién hidrica con Portugal
y con Francia, consecuencia del también diferente contexto en el que
se enmarcan una y otra. Baste decir que, frente al escaso desarrollo de
organismos conjuntos con Francia, la cooperacién entre ambos paises
ibéricos no solo es notablemente mds prolija sino que anticipaba ya las
exigencias de la norma europea, incorporadas de antemano al Conve-
nio de Albufeira. Eso se ha traducido en el protagonismo jugado por la
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CADC en el cumplimiento de la DMA. Quiz4 por el contraste con esa diferencia resulta
significativo que la solucién elegida en ambos casos para la planificacién hidrolégica haya
sido la misma, optando por la elaboracién de PPHH correspondientes a la parte de cada una
de ellas incluidas en el territorio de los Estados concernidos, en lugar de abordar la elabora-
cién de un plan dnico de cuenca internacional. Esta circunstancia encuentra su explicacion
en las consecuencias, y la consiguiente dificultad, de esa elaboracién de un plan dnico y
puede ser considerada como una de las tareas a abordar en el futuro con el fin de ajustarse
lo méximo posible a la premisa de la gestion integrada de los recursos hidricos.
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LA APLICACION DEL DERECHO EUROPEO DE AGUAS
EN ALEMANIA
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RESUMEN

La aplicacién del Derecho europeo de aguas
en Alemania

La Directiva Marco de Aguas (2000/60/EC-DMA)
se transpuso al derecho aleman con retraso debido a
las en un principio insuficientes competencias del le-
gislador federal. El proceso de transposicion culmind
en la ultima reforma de la Ley de aguas (Wasserhaus-
haltsgesetz) en 2009, en conexién con el debido com-
plemento en la legislacién de los Estados Federados
(Lénder). En cuanto a la puesta en practica de la pla-
nificacién y programacién hidrolégica en las (nuevas)
demarcaciones y cuencas hidrograficas, destaca la
competencia ejecutiva de los Lédnder y, consiguien-
temente, la «colcha de retales» de muy diversas es-
tructuras y procedimientos administrativos. La debida
coordinacién y cooperacion, particularmente entre los
Estados federados y con la Federacion, se efectia con
frecuencia mediante mecanismos informales; se echa
en falta, ademas, la adecuada coordinacion entre los
sectores del agua y los de la agricultura e industria
en el interés de una mayor coherencia de las politicas
(por ejemplo de ayudas publicas). Finalmente, quedan
abiertas unas cuestiones juridicas (pendientes ante
el Tribunal de Justicia de la UE) acerca de la inter-
pretacién de algunos conceptos indeterminados en la
DMA, entre otros en lo referido a la financiacién de
los servicios relacionados con el agua. Generalmente,
el desarrollo de la calidad de las aguas estd en un buen
camino, aunque por el momento, debido a la historia
industrial del pafs, con deficiencias en cuanto al esta-
do ecoldgico de las aguas superficiales.

ABSTRACT

The Implementation of European
Law of Water in Germany

The Water Framework Directive (2000/60/EC-DMA)
was incorporated to the German law with certain delay
due to federal law-makers’ competence problem. The
implementation process culminated in the last amend-
ment of the Law of Water (Wasserhaushaltsgesetz) in
2009 in connection with the due complement in the
Federated States Law (Ldnder). As for the implemen-
tation of the planning and hydrological programming
in the (new) river basin districts, it highlights the exe-
cutive competence of the Linder and consequently
the «patchwork quilt» of very diverse structures and
administrative procedures. The due coordination and
cooperation particularly between the Federal States
and with the Federation it is frequently carried out by
means of informal mechanisms; it also lacks the ap-
propriate coordination between the water sectors and
those of agriculture and industry in order to achieve
a greater policy coherence (i.e. public aids). Finally
there are still some open legal questions left (pending
of the EU Court of Justice) regarding the interpreta-
tion of some concepts which are not well defined in
the DMA, among others that referred to the financing
of those services related to water. Generally speaking,
the development of the quality of water is on the right
track, though for the time being, due to industrial his-
tory of the country, it has certain deficiencies as for
the ecological condition of surface waters.

(*) Doy las gracias a Nadine Danowsky, colaboradora cientifica en el Instituto de Derecho Minero y de la Ener-
gia de la Universidad de Bochum, por el apoyo prestado en la elaboracion de este articulo asi como a los profesores
Antonio Embid Irujo (Universidad de Zaragoza) y Pablo Meix (Universidad de Castilla-La Mancha) por la ayuda en la

correccion de la versién espaiiola del texto.
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Palabras clave: Directiva marco de aguas (DMA);
transposicion en Alemania; reforma del federalismo;
propiedad y gestion publica de las aguas; demarca-
ciones y cuencas hidrograficas; planes hidrogréficos
y programas de medidas; coordinaciéon de la Admi-
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mation and public participation; financial offset for
water services; environmental objectives of the DMA.

vos medioambientales de la DMA.
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I. LEGISLACION DE TRANSPOSICION Y REFORMA DEL FEDERALISMO

El fundamento juridico del Derecho de aguas en Alemania lo constituye la Ley (federal)
relativa a la ordenacion de la gestion de las aguas (Wasserhaushaltsgesetz - WHG) del 27
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de julio de 1957, que debe ser distinguida del Derecho (igualmente federal) de las vias
navegables (Wasserstrafsenrecht)®.

1. Inicialmente: Legislaciéon-marco de la Federacion

Inicialmente se trat6 de una ley «marco» (Rahmengesetz) en el sentido del anterior arti-
culo 75 de la Ley Fundamental de Bonn (LF), segun el cual la Federacién (Bund) tenia
la competencia para emitir legislacion marco en determinadas materias, y entre ellas en
el area de la «ordenacién de suelos (Bodenordnung), la ordenacion del territorio y la ges-
tién de las aguas» (articulo 75, parrafo 1, nim. 6 de la LF). De tal manera la Ley sobre la
gestion de las aguas (WHGQG) contenia «disposiciones-marco» que solo excepcionalmente
podian entrar en detalles o contener regulaciones de aplicacién inmediata, articulo 75,
parrafo 2, de la LF®. Por su lado, los Estados Federados (Ldinder) estaban obligados a
dictar, en el marco de la legislacion federal, las leyes necesarias (articulo 75, parrafo 3, de
la LF), de manera que el panorama legislativo (de competencia de la Federacion) sobre
las aguas se debia ver complementado por las legislaciones de aguas en los 16 Ldinder
alemanes™.

Esta naturaleza bipolar de la legislacién de aguas trajo consigo un retraso en la trans-
posicion de la Directiva Marco de Aguas (DMA)®. Es cierto que el legislador federal dicté
una version refundida del marco legislativo de la WHG ya en el afio 2002©. Sin embargo,
y debido a su competencia solo parcial para emitir la legislacién «marco», la Federacién no
pudo proceder a la transposicién completa de la DMA, sino que debié conformarse con la
implementacién de unos pocos principios bésicos, dado el encargo a los Estados federados,
que deberian proceder a una amplia transposicién, que seria, a su vez, complementaria de
las normas europeas. En consecuencia, y dado que este proceso de transposicion a nivel de
los Ldnder requeria su tiempo (no sucedi6 hasta finales del 2005), 1a Republica Federal se

(1) Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts, BGBI. 1 1957, pp. 1110, 1386 —hoy en su version del 31 de julio
de 2009, BGBI. I 2009, p. 2585—, tltima modificacion por ley del 24 de febrero de 2012, BGBI1. 12012, p. 212.

(2) Véase al respecto la Ley federal sobre las vias navegables (Wasserstrafiengesetz), de 2 de abril de 1968, en su
versién consolidada de 23 de mayo de 2007 (BGBL. 12007, p. 962), tltima modificacién por ley de 6 de octubre 2011
(BGB1.12011, pp. 1986).

(3) Sobre los limites juridico-constitucionales de la legislacion-marco en materia de gestion de aguas: ROLAND
REICHERT, «Verfassungsmifigkeit der Novelle zum Wasserhaushaltsgesetz? — Grenzen der Rahmengesetzgebung»,
en: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVWZ) 1998, pp. 17 y ss.

(4) Véase, por ejemplo, la Ley de aguas de Renania del Norte-Westfalia en su nueva versién de 25 de junio de
1995 (GV. NW: 1995, p. 926), dltimamente modificada por ley de 16 de marzo de 2010 (GV. NRW. 2010, p. 185).

(5) Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se
establece un marco comunitario de actuacién en el 4mbito de la politica de aguas, DO nim. L 327, p. 1, modificada
por dltima vez por la Directiva 2009/31/CE, de 23 de abril de 2009, del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al
almacenamiento geoldgico de diéxido de carbono, DO nim. L 140, p. 114.

(6) Véase la Ley de 18 de junio de 2002 (Siebtes Gesetz zur Anderung des Wasserhaushaltsgesetzes), BGBI. T
2002, p. 1914; el proyecto de ley, asi como la exposicién de motivos y fundamentos, se pueden consultar en los do-
cumentos del Parlamento Federal (Bundestag), mas concretamente en: BT-Drucksache 14/7755 de 7 de diciembre de
2001 <http://dip.bundestag.de/btd/14/077/1407755.pdf>.
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vio sometida a un procedimiento de infraccién del Tratado por parte de la Comisién Euro-
pea, y mas tarde incluso a la condena por el Tribunal de Justicia™.

2. Actualmente: Legislacién «concurrente»

A pesar de lo dicho mds arriba, si que nos encontramos hoy en dia ante una transposicién
completa de la DMA también a nivel de la legislacion federal. Esto se debid, en gran parte,
a la reforma del federalismo aleman (Foderalismusreform I), cuya primera fase se llevé a
cabo, junto con la mayor reforma de la Ley Fundamental tras su entrada en vigor el 23 de
mayo de 1949, en el afio 2006. Aquella reforma trajo consigo una considerable reorganiza-
cién de las competencias tanto legislativas como ejecutivas entre el Bund y los Linder®.
Acabé especialmente con la «legislacion marco» de la Federacién segin el anterior arti-
culo 75 de la LF, de manera que las materias legislativas alli mencionadas se convirtieron
en titulos de legislacion «concurrente» (konkurrierende Gesetzgebung) segun los articulos
72y 74 de la Ley Fundamental, con el derecho de legislar, ahora de manera exhaustiva, en
el drea de las aguas conforme al actual articulo 74, parrafo 1, nim. 32 de la LF —si bien
bajo los requisitos especificos, y por su parte modificados con la enmienda constitucional,
acerca de la legislacién concurrente—. De acuerdo con un necesario compromiso politico
se les otorgd a los Estados federados, y en las materias de la antigua legislacion-marco, el
derecho a desviarse (opting out) de la legislacién (ahora: concurrente) de la Federacion
(véase para la competencia en materia de aguas el actual articulo 72, parrafo 3, nim. 5 de
laLF). Ademds, y a tal fin, las nuevas leyes «concurrentes» del Bund entran en vigor, como
muy pronto, seis meses después de su promulgacion, y en el caso de una desviacién por
parte de uno o varios legisladores regionales se aplicara la regla lex posterior derogat legi
priori (cfr. el actual articulo 72, parrafo 3, segunda frase).

Entretanto, el legislador federal hizo uso de su nueva competencia para legislar en
materia de aguas —entre otras causas por los problemas que causd la transposicién del
Derecho comunitario bajo el antiguo régimen de la legislacion-marco— y aprobé a finales
de julio de 2009 una nueva ley —ahora «plena» en vez de una solo «marco»— con una
profunda reordenacién del Derecho de aguas, que entré en vigor el 1 de marzo de 2010°.
Asf pues, resulta que un motivo decisivo de la tltima reforma del Derecho de aguas ha sido
precisamente el de la mejora de su adaptacion al Derecho europeo (Europatauglichkeit), en
la medida en que se posibilité la transposicién de la DMA asi como del restante Derecho
comunitario de aguas'” de manera unitaria en todo el territorio nacional y se abandoné

(7) Véase Sentencia del TJCE de 15 de diciembre 2005, Asunto C-67/05 — Comisién / Rep. Fed. Alemana, su
contenido en castellano en DO 2005 ndm. C. 82.

(8) Una segunda fase de la reforma —Foderalismusreform II— afecté a las relaciones financieras entre la
Federacion y los Estados federados, en el afio 2009.

(9) Véase Ley de refundicion del derecho de aguas (Gesetz zur Neuregelung des Wasserrechts) de 31 de julio de
2009. BGBI. 12009, p. 2585; el proyecto de ley, asi como la exposicién de motivos y fundamentos, se pueden consultar
en los documentos del Consejo Federal (Bundesrat - BR), més concretamente en: BR-Drucksache 280/09 de 3 de abril
de 2009 <http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP16/192/19280.html>.

(10) La nueva ley sirvi6 igualmente a la transposicion de otras (muchas) normas europeas relacionadas con la
DMA (Tochterrichtlinien), tales como la Directiva 91/271/CEE, sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas
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el anterior sistema de transferencia en dos fases por el legislador a nivel
tanto nacional como de los Estados federados. Desde entonces se han
dictado, ademads algunos de los necesarios reglamentos complementa-
rios por parte del Gobierno Federal!?, tales como el Reglamento sobre
aguas subterraneas?, el Reglamento sobre aguas superficiales!® asi
como el Reglamento sobre instalaciones (industriales) que tratan con
materias peligrosas para las aguas'?. Mientras tanto, los legisladores de
algunos (pocos) Léinder aprovecharon de la posibilidad del opting out
de la legislacion federal presente en el articulo 72, parrafo 3, de la LF  Esta naturaleza

para dictar normas diferentes a la WHG, por ejemplo en lo referido al bipolar de la
ambito de aplicacidn de sus propias leyes sobre aguas, o bien en cuanto legislacion d
a particularidades del procedimiento administrativo y ejecutivo™, €gisiacion de
aguas trajo consigo
un retraso

3. Legislacion sobre aspectos financieros o
enla transposicion
Por ultimo y estrechamente vinculado al reparto de las competencias

o : de la Directiva
legislativas en materias de aguas tanto como a las reglas de la recupe-
racion de costes de los servicios relacionados con el agua (articulo 9.° marco de aguas
de la DMA), habra de mencionarse la legislacion —de los Lénder, dado (DMA).
que la Federacién hasta ahora no hizo uso de su competencia «concu-
rrente» también en este sector— sobre las tasas para la extraccion de
aguas (coloquialmente Wassercent, es decir, «Céntimo del agua») que
han sido introducidas a partir de finales de los afios 80 en la mayoria de
los Estados federados alemanes o de las que se estd planeando su intro-
duccién (con excepcién, hoy en dia, de Baviera y Hesse). El Tribunal
Constitucional Federal ya declar6 tempranamente que estas tasas eran
compatibles con los derechos fundamentales (igualdad, libertad profe-

[en su version del Reglamento (CE) niim. 113/2008], la Directiva 2004/35/CE, sobre la responsabilidad medioambien-
tal en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales o las Directivas 2006/11/CE, sobre la con-
taminacion por sustancias peligrosas vertidas en el medio acuatico, y 2006/118/CE, relativa a las aguas subterraneas.

(11) Basandose, conforme al articulo 80 de la LF, que regula los requisitos juridico-constitucionales para la apro-
bacién de reglamentos (Rechtsverordnungen) por el poder ejecutivo (federal), en la cldusula central de apoderamiento
en el articulo 23 de la Ley de gestién de aguas (WHG).

(12) Verordnung zum Schutz des Grundwassers (Grundwasserverordnung) de 9 de noviembre de 2010 (BGBI.
12010, p. 1513).

(13) Verordnung zum Schutz der Oberflichengewisser (Oberfldchengewdsserverordnung) de 20 de julio 2011
(BGBI1. 12011, p. 1429).

(14)  Verordnung iiber Anlagen zum Umgang mit wassergefihrdenden Stoffen de 31 marzo 2010 (BGBI. 12010,
p. 377).

(15) Segtin parece, esto ha sucedido hasta ahora Gnicamente en los casos de la Ley de aguas de Sajonia-Anhalt
(cfr. Wassergesetz fiir das Land Sachsen-Anhalt del 16 de marzo 2011 (GVBI. LSA 2011, p. 492) y la Ley de aguas de
Baviera (Bayerisches Wassergesetz de 25 de febrero 2011, GVBI. 2010, p. 66), véanse en esta ultima ley, por ejemplo,
los articulos 1.° (dmbito de aplicacién), 10 (autorizaciones «limitadas» para el uso de aguas), 17 (reglamentos), 19
(uso de aguas superficiales para la pesca), 23 y ss. (transferencia, reparto, contenido de la carga del mantenimiento de
aguas determinadas, asi como financiacion de esta tarea) o en lo referido a la regulacion de las dreas susceptibles de
inundaciones.
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sional y propiedad relativa a productores, por ejemplo de la industria papelera), dado su
carécter de contribucién para el uso de recursos naturales (Ressourcennutzungsgebiihr)
como compensacion del beneficio que surge de hacer uso de las aguas en su funcién de
bienes publicos (véase al respecto infra IT)."'® Por otro lado, la Federacion si que hizo uso,
yaen el afio 1976 y atn bajo el antiguo régimen de la legislacién-marco (véase mds arriba,
I.1), de su competencia, ahora «concurrente» (articulo 74, parrafo 1, nim. 32 de la LF),
para regular las contribuciones sobre los vertidos de aguas residuales'”, un instrumento
que sirve especialmente como incentivo en favor del uso racional y compatible con el
medio ambiente, y de acuerdo con el propdsito de la tributacién financiera segun el princi-
pio «quien contamina paga» de la DMA!®.

II. «GESTION PUBLICA» DE LAS AGUAS Y ESTRUCTURAS EJECUTIVAS

La legislacion federal sobre aguas es relativamente nueva (1957) y ha sustituido y unifi-
cado para todo el territorio nacional el panorama hasta entonces altamente fragmentado
de los anteriores regimenes tanto juridico-publicos como basados en titulos del Derecho
privado en los Estados federados®. Hoy en dia y tras reiteradas asi como profundas refor-
mas de la ley federal (WHG) en los afios 1976, 1986, 1996, 2001 (transposicién de las
Directivas 96/61/CE®? y 97/11/CE®Y), 2002 (primera transposicion de la DMA, véase mds
arriba, I.1) y 2009 (tras la «reforma del federalismo», véase mds arriba, 1.2), nos encontra-
mos ante un marco legislativo relativamente arménico, en el sentido de la vinculacién de
la propiedad y del uso de las aguas para el bien comtn o, en palabras de la famosa resolu-
cién del Tribunal Constitucional Federal del afio 1981, en el sentido de un «ordenamiento
juridico-publico de utilizacion» (dffentlich-rechtliche Benutzungsordnung) de las aguas®®

(16) Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 7 de noviembre de 1995 (2 BvR 1300/93), en: BVerfGE
93, pp. 319 y ss.; dltimamente y de nuevo en el mismo sentido: Auto del Tribunal Constitucional Federal de 20 de enero
de 2010 (1 BvR 1801 y 1878/07), en: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 2010, pp. 831 y ss.

(17) Véase la Ley sobre las tasas para el vertido de aguas residuales en aguas publicas (Gesetz iiber Abgaben fiir
das Einleiten von Abwasser in Gewdsser — Abwasserabgabengesetz) de 15 de enero de 2005, hoy en su version de 13
de septiembre 2009 (BGBI. I 2005, p. 114), mds recientemente modificada por Ley de 11 de agosto de 2010 (BGBI. I
2010, p. 1163).

(18) Mis detalladamente: KLOEPFER, Michael (2004): Umweltrecht, 3.* ed., capitulo 13, apartados 235 y ss.

(19) Con més detalle sobre la evolucion del Derecho de aguas: KLOEPFER (nota 13), capitulo 13, apartados 33
y ss. Los «derechos antiguos» que se basan en estos titulos anteriores (por ejemplo, derecho de molinos de agua o de
balsa) se respetan solo transitoriamente y siempre que se haya hecho uso de ellos desde 1957 (1990 en los «nuevos»
Ldnder en Alemania del Este) y atin se esté haciendo uso de estos; ademds, pueden ser revocados en el interés del bien
comun, véanse articulos 20 y ss. de la WHG.

(20) De 24 de septiembre de 1996, relativa a la prevencion y al control integrados de la contaminacién, hoy:
Directiva 2008/1/CE, de 15 enero de 2008, DO nim. L 24, p. 8.

(21) De 3 de marzo de 1997, por la que se modifica la Directiva 85/337/CEE, relativa a la evaluacién de las
repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, hoy: Directiva 2011/92/EU, de
13 de diciembre de 2011, DO 2012 nim. L 26, p. 1.

(22) Elautode 15 de juliode 1981 (1 BvL 77/78, en: BVerfGE 58, pp. 300y ss.) ha sido decisivo particularmente
por lo que respecta a la responsabilidad del Estado en casos de restricciones legislativas del derecho a la propiedad, y en
lo referido a la pregunta de bajo qué requisitos ello puede considerarse una expropiacion en el sentido del articulo 14,
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(véase a continuacion II.1). Con respecto a la distribucién de las competencias ejecutivas
en relacion al derecho de aguas, siguen aplicdndose los tradicionales principios del Estado
federal aleman de la ejecucion de las leyes federales por parte de los Léinder (véase a con-
tinuacién I1.2) —lo que trae consigo, como se mostrard més adelante (III.), consecuencias
desfavorables en lo referido especialmente a la normativa sobre las cuencas hidrograficas
segtin la DMA—.

1. Propiedad de las aguas y concepto juridico-piblico de su gestion

Bajo el ya mencionado concepto del «ordenamiento juridico-publico de la utilizacién de
las aguas» se entiende que regularmente no existe ningtn tipo de propiedad, ni privada ni
publica, en las aguas tanto superficiales corrientes como subterrdneas —sino que se aplica
en Alemania, como suele ser el caso en los ordenamientos «francéfilos», el concepto de
domaine public o dominio puiblico en este contexto®—, Estamos mds bien ante un régi-
men de «gestion publica» o, en alemén, de la dffentliche Bewirtschaftung de las aguas y
esto en el sentido de la «desindividualizacién» del Derecho de aguas «segtin las tendencias
contempordneas del Derecho medioambiental»©??. En otras palabras, el Derecho alemdn de
aguas se ha desprendido tempranamente y en gran medida de cualquier derecho «subjeti-
vo». Mds bien, las aguas continentales han sido sometidas, en su funcién de «bienes publi-
cos» (Offentliche Sachen o, en el sentido de las ciencias econémicas més que juridicas:
Public goods) aun régimen de autorizacion previa de su uso y en el marco de una «discrec-
cional distribucién o gestion» (Verteilungs- o Bewirtschaftungsermessen, véase articulo 12,
parrafo 2, de la WHG) por parte de la Administracion publica.

A) Aguas superficiales corrientes y subterrdneas

En este sentido, y segun el articulo 4.°, parrafo 2, de la Ley federal sobre aguas (WHG
en su version actual de la dltima reforma en el afio 2009) «no hay propiedad en las aguas

parrafo 3, de 1a LF; en el caso concreto se trata de la supresion del uso, hasta entonces libre, de las aguas subterrdneas
por el propietario de la superficie y mediante la explotacion de yacimientos de minerales (gravas) en los acuiferos —la
técnica denominada Nassauskiesung—.

(23) Véase con mds detalle y comparando el domaine public del Derecho francés con el Derecho aleman PIE-
LOW, Christian (2001): Grundstrukturen dffentlicher Versorgung, pp. 451 y ss., 652 y ss. La existencia de propios
titulos juridico-ptblicos propiamente dichos (dffentliches Eigentum) se da solo de modo muy excepcional para el caso
del Derecho de las vias y carreteras «publicas» (Straflen- und Wegerecht) en el Estado-ciudad de Hamburgo —asi
como, y solo parcialmente (aguas corrientes) en el caso del Derecho de aguas en el Land Baden-Wurtemberg (Land que
histérica y geograficamente es «francéfilo»)—, véase articulo 4.°, parrafo 1, de la Wassergesetz fiir Baden-Wiirttemberg
de 20 de enero de 2005 (GBI. 2005, p. 219). Sobre el régimen especifico de la «gestién publica» de los recursos natu-
rales, mds concretamente en el &mbito de la Ley federal de minas —Bundesberggesetz—, se puede consultar también:
PIELOW (2005): «Mining law in Germany», en: Bastida, Wilde, y Warden-Ferndndez (eds.), International and Com-
parative Mineral Law and Policy: Trends and Prospects, Londres, pp. 1037 y ss.; PPELOW, KOOPMANN, y EHLERS
(2007): «Energy Law in Germany», en: Roggenkamp, Redgwell, Roenne, y Del Guayo (eds.), Energy Law in Europe:
National, EU and International Regulation, 2.* ed., capitulo 8, parrafos C. (4) y (5), asi como, en versién bilingiie
(alemdn/espafiol), Pielow, y Lopez-Jurado (eds.), «Deutsch-spanische Beitrdge zum Energierecht: Strommarktliberali-
sierung, Erneuerbare Energien, “Offentliches Eigentum” an Bodenschitzen», 1994.

(24) Cfr. KLOEPFER (nota 13), capitulo 13, apartados 35y ss.
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superficiales corrientes asi como en las aguas subterraneas»®, sino que generalmente
cualquier utilizacién de estas requiere una previa autorizacién administrativa seguin los
articulos 8.° y ss. de la WHG, distinguiéndose més detalladamente entre diferentes tipos
y alcances tanto reales como juridicos de autorizacién. En correspondencia con ello, se
prescribe que tampoco la propiedad juridico-privada del subsuelo de las aguas «da derecho
ni a una utilizacién de las aguas que requiere una autorizacion, ni a una extension de aque-
llas aguas» (articulo 4.°, parrafo 3, de la WHG)®9. En cualquier caso se debe denegar la
autorizacion en el supuesto de efectos perjudiciales para las aguas en cuestidon o cuando no
se cumplan otros requisitos relevantes del Derecho publico; por lo demas la autorizacién
es asunto de la «discrecionalidad» (pflichtegmdfles Ermessen) de la autoridad competente,
véase articulo 12, parrafos 1 y 2, de la WHG, con lo cual no existe derecho subjetivo al
otorgamiento de una autorizacidn, sino Unicamente a la ejecucién impecable de aquella
«discrecionalidad»®”, un fenémeno que la doctrina alemana suele denominar como «pro-
hibicién bajo reserva de autorizacién» en contraposicién a la mds liberal «autorizacién
previa bajo reserva de prohibicién»?®. Finalmente, las autoridades competentes deben con-
trolar continuamente y, en caso necesario, adaptar o incluso anular, las autorizaciones una
vez otorgadas (cfr. articulo 18 y articulo 100, parrafo 2, de la WHG).

B) Aguas estancadas

Por lo demais, la calidad de las aguas superficiales se rige segtn las legislaciones de los
Liéinder. Estos suelen distinguir entre las aguas de primer orden (regularmente: rios y lagos
grandes asi como vias navegables) y de segundo orden (regularmente: aguas mas peque-
fias) asi como «otras aguas» (a veces: de tercer orden) —una divisioén segin la cual se
ordena el régimen de propiedad (en tanto que la ley federal no disponga algo contrario, cfr.
articulo 4.°, parrafo 5, de la WHG)— asi como la responsabilidad sobre el mantenimiento
de las aguas. Las regulaciones sobre la propiedad se refieren particularmente —dado que la
ley federal (WHG) se limita a disposiciones acerca de las aguas superficiales corrientes y
las aguas subterrdneas®— a las aguas estancadas (tales como los lagos, lagunas, charcas,
humedales y pantanos). Regularmente, las aguas estancadas se rigen bajo principios de la
propiedad (privada) del correspondiente terreno o bien de los correspondientes terrenos

(25) «Wasser eines flieBenden oberirdischen Gewissers und Grundwasser sind nicht eigentumsfihi». Una ex-
cepcion a esta regla existe en el caso de las vias navegables que sean propiedad de la Federacion, también de derecho
privado (cfr. articulo 4.°, parrafo 1, de la LF) o, en el caso de vias navegables dentro de un solo Land, propiedad de los
Estados Federados. Esta propiedad queda, sin embargo, sometida a todas las demads reglas sobre la utilizacién de las
aguas segtin la WHG.

(26) «Das Grundeigentum berechtigt nicht 1. zu einer Gewisserbenutzung, die einer behordlichen Zulassung
bedarf, 2. Zum Ausbau eines Gewissers».

(27) Véase, por todos, KLOEPFER, Michael (2011): Umweltschutzrecht, 2. ed., p. 413.

(28) Véase, por todos, Kay Artur Pape, en: Landmann, y Rohmer (eds.), Umweltrecht, 65.° suplemento 2012,
comentario al articulo 8.° de la WHG, apartados 25 y s.

(29) Esta autolimitacién del legislador federal ha sido criticada por parte de la doctrina, dada la ahora existente
competencia «plenax». Vid. al respecto Czychowski, y Reinhard (2010): Wasserhaushaltsgesetz (comentario), 10.% ed.,
articulo 4.° de la WHG, apartado 14.
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limitrofes®® y se determinan también las reglas para acontecimientos
tales como inundaciones o desecaciones. No obstante, y regularmente,
tampoco estos titulos «propios» dan derecho a la «libre» utilizacién de
las respectivas aguas, sino que se aplica, una vez mads, el régimen de la
«gestion publica» con la reserva de la previa autorizacién administrati-
vay de la «discrecionalidad»©V.

C) Uso comiin, uso del propietario y/o uso de los vecinos

Finalmente, y solo en los supuestos de que no se requiera una previa
autorizacién administrativa de acuerdo con la ley federal (articulos 8.°
y ss. de la WHQG), la utilizacién de las aguas se garantiza generalmen-
te en el marco del denominado derecho «al uso comin» (Gemeinge-
brauch). En los términos del articulo 25 de la WHG: «Cada persona
podra usar las aguas superficiales de manera y con el alcance que dispo-
ne la legislacion de los Lénder en cuanto no se opongan a ello derechos
de terceros». Queda expresamente excluido de este derecho el vertido
de materias en aquellas aguas. Esto significa, por un lado, que tampoco
en el caso de la propiedad privada de las aguas [véase arriba I1.1.2)]
existe «libertad» del propietario. Antes bien, este tiene que soportar,
de manera similar a lo que sucede en el caso de las carreteras y vias
publicas y de su funcién como dffentliche Sachen (bienes publicos), el
acceso de «cada cual» o, de manera dogmatica, la superposicion de su
derecho a la propiedad por el disefio legal del uso comin, y segtn la
denominada «teoria de la propiedad privada» modificada por ley (o por
el Derecho ptblico). Sin embargo, y por su lado, los propietarios de las
aguas superficiales y/o los duefios de los superficies colindantes o los
que poseen un derecho al uso de estas ultimas (vecinos, Anlieger) gozan
de ciertos privilegios en cuanto al uso de las aguas, conforme al arti-
culo 26 de la WHG. Por otra parte, hay que reconocer claramente que
la relevancia practica del uso comiin (Gemeingebrauch), tanto del pro-
pietario (Eigentiimergberauch) como del vecino (Anliegergebrauch),
es bien escasa y sigue disminuyendo en la medida en que aumentan,
como consecuencia también de la DMA, los requerimientos hacia una
utilizacién cada vez mds sostenible y de acuerdo con el medio ambien-
te. Actualmente y de forma particular, los derechos al uso comun de
las aguas superficiales se limitan, segin la respectiva legislacion de los
Lander, principalmente al derecho a bafarse, a usar embarcaciones no
motorizadas y/o a la pesca.

Bajo el concepto
del «ordenamiento
juridico-pablico de

|a utilizacion de

las aguas»
se entiende
que regularmente
no existe ningdn
tipo de propiedad,
ni privada
ni pablica, en
las aguas tanto
superficiales
corrientes como
subterraneas.

(30) Véase, por todos, el articulo 5.° de la Ley de aguas de Renania del Norte-Westfalia. Una excepcion existe en

el ya mencionado (vid. nota al pie 22) derecho de aguas de Baden-Wurtemberg.
(31) Conforme a los articulos 8.°y 9.° de la ley federal (WHG).
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2. Organizacién administrativa y federalismo «cooperativo»

Si bien la reforma del federalismo y la dltima enmienda de la WHG han llevado tanto a una
mayor armonizacioén del marco legislativo del Derecho de las aguas como a la transposi-
cion, al menos en cuanto a su contenido «literal», de la mayor parte de la DMA, quedan
algunas dudas con respecto a lo que se suele llamar, no solo en la jurisdiccién del TJUE,
el «efecto ttil» (effet utile) de esa labor de implementacion. En la terminologia alemana
se habla de la «efectividad practica» (praktische Wirksamkeit) de la legislaciéon de transpo-
sicién en los Estados miembros de la UE, y cabe preguntarse si esta efectividad se da —o
no— en lo referido también y particularmente a la ejecucion del Derecho europeo de las
aguas y en el sentido del propio contenido y «espiritu» de la DMA. Las dudas en este con-
texto proceden de las especificas estructuras de la organizacidon administrativa en el Estado
federal aleméan: conforme al principio rector en los articulos 83 y 84 de la Ley Fundamental
(un concepto que en el Estado «compuesto» espafiol se conoce y se discute también bajo
el lema de la denominada «Administracién tnica»), la ejecucion de las leyes federales se
suele llevar a cabo «como asunto propio» de los Estados federados, mientras que las facul-
tades de la Federacion se limitan a la aprobacién de disposiciones administrativas (solo)
«generales», asi como al mero control de la legalidad de 1a labor ejecutiva de los Linder
(cfr. articulo 84, parrafos 2 y 3, de la LF). Solo excepcionalmente se admite la facultad de
impartir instrucciones individuales y concretas por parte del Gobierno Federal (articulo
84, parrafo 5) asi como, con cardcter atin mds excepcional, la ejecucion de las leyes fede-
rales «por delegacién» y con mayores potestades de direccidn por parte de la Federacion
(Auftragsverwaltung conforme al articulo 85 de la LF) o incluso la ejecucién por entes
administrativos propios de la Federacion (bundeseigene Verwaltung segin los articulos 86
y 87 de la LF). Hasta ahora, no se ha hecho uso de estas tltimas posibilidades en el drea de
la gestion de las aguas y en lo relativo a la ejecuciéon de la WHG.

Ademds, la ya mencionada «reforma del federalismo» (véase mds arriba I.1) se habia
caracterizado precisamente por el propdsito de una mayor separacion de las responsabili-
dades ejecutivas entre la Federacion y los Estados federados —con el fin de enfrentarse,
con motivos loables, al frecuentemente destacado fendmeno de las competencias «mixtas»
entre la Federacion y los Léinder asi como al inherente peligro de una cada vez mayor
ambigiiedad y difuminacién de responsabilidades tanto ejecutivas como con respecto a la
problemitica financiacién mixta de las tareas administrativas—. Si bien este proposito,
finalmente y debido a los diferentes intereses en juego, no se pudo realizar de manera «lim-
pia» —no solo se mantuvo el tipo de las «tareas comunes» (Gemeinschaftsaufgaben) en
los articulos 91.a) y 91.b) de la LF®?, sino que se introdujeron, en el curso de la posterior
«reforma del federalismo II» y demds enmiendas constitucionales, atin nuevas tareas «mix-
tas», como los «sistemas técnicos y de informacién entre la Federacion y los Lénder» [arti-
culo 91.c) de la LF], asi como la «colaboracién en el dmbito de la seguridad social» segin

(32) Solo se elimind, si bien contra garantias de la compensacién financiera en favor de los Estados federados,
la anterior tarea comun de la «ampliacién y renovacién de las universidades y clinicas universitarias», mientras que
se mantuvieron los asuntos «mixtos» de la «mejora de la estructura econémica regional» asi como de las «estructuras
agrarias y de la proteccién de las costas» en el articulo 91.%), parrafo 1, de la LF.
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el nuevo articulo 91.e) de la LF®¥— se puede deducir también de aquellos acontecimientos
una postura «poca amistosa», si no una tendencia hostil frente a cualquier otro proyecto
que tienda a un mayor engranaje de las politicas a nivel nacional y regional. La gestién de
las aguas, de todos modos, y el reparto de las respectivas competencias ejecutivas salieron
—a pesar de todas las reclamaciones de la DMA hacia una mayor coordinacién y coopera-
cién administrativa en este campo— incélumes de estas deliberaciones.

Por consiguiente, el Bund y los Ldnder pueden llegar a una mayor sincronizacién —en
el sentido de la debida coordinacién de sus politicas especialmente en temas de las cuencas
y segin el articulo 3.° de la DMA—. Esa sincronizacion puede producirse, desde una pers-
pectiva juridico-constitucional, inicamente a través de los mecanismos de la cooperacion
en el Estado federal y conforme al conocido lema del «federalismo cooperativo», es decir:
a través de tratados entre Estados, convenios administrativos, conferencias interministeria-
les o mediante otras medidas, mds bien informales, de la cooperacion administrativa.

III. DEMARCACIONES Y CUENCAS HIDROGRAFICAS

Como se menciond en el apartado anterior, se debe lamentar la falta de una adecuada coo-
peracion interadministrativa, especialmente en lo referido a las demarcaciones y cuencas
hidrograficas segun los articulos 2.° (nims. 13 y 15) y 3.° de la DMA. Estos conceptos
elementales ponen de relieve el enfoque integrado de la DMA, cuyo objetivo consiste en
asegurar un buen estado de las aguas, particularmente a través de la coordinacién de las
medidas relativas a las aguas superficiales y las aguas subterrdneas pertenecientes al mis-
mo sistema ecoldgico, hidrolégico e hidrogeoldgico®. Ahora bien, como es conocido, los
impactos medioambientales o hidroldgicos no tienen fronteras, lo que vale especialmente
para las demarcaciones hidrogréficas, que requieren, por ende, una buena dosis de coope-
racién transfronteriza, tanto a escala de la Unién como de sus Estados miembros. Se puede
incluso decir que el concepto lleva consigo una tendencia a la centralizacién de la Adminis-
tracién publica en temas de la gestion de aguas, cosa que es facil de incorporar en Estados
de corte «centralista», como Francia, con su mayor tradicién de los Districts et Bassins
hydrographiques, o el Reino Unido (que también fueron los artifices de la europeizacién
del concepto®), pero que constituye un desafio permanente desde la perspectiva de los
Estados «compuestos» o bien «federales» como Espafia o Alemania.

1. El marco legal

Sea como fuere, la institucidn de las demarcaciones hidrograficas se incorpor6 al Derecho
(federal) alemén ya con la séptima enmienda de la WHG de 200249 (véase mds arriba 1.1.).

(33) Esta tdltima modificacion se debe a la jurisprudencia constitucional acerca de la prestacion de ayudas socia-
les en el contexto con la denominada «legislacion Hartz IV», cfr. BVerfGE 119, pp. 331 y ss.

(34) Véase el Considerando 33 de la DMA.
(35) Cfr. Pape (nota 28), comentario al articulo 7.° de la WHG, apartado 1.
(36) En el entonces articulo 1.°b) de la ley, hoy: articulo 7.° de la WHG 2009.
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Desde entonces y segtin el actual articulo 7.°, parrafo 2, de la WHG 2009, existen en Ale-
mania diez demarcaciones para la gestion de las aguas (Flussgebietseinheiten), compuestas
por las cuencas hidrogréficas vecinas asi como las inherentes aguas subterrdneas y costeras
de los rios Danubio, Rin, Maas, Ems, Vistula (Weser), Elba, Eider, Oder, Schlei/Trave y
Warnow/Peene —como se refleja graficamente en el anexo 1 ala WHG—:

AR
T

Asi, la gestion de las aguas ya no se rige segin las estructuras legislativas y ejecu-
tivas del Estado federal aleman, sino segtn el principio de la gestion integradora en
demarcaciones hidrograficas, segtin los hechos naturales de la geografia y de la hidro-
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grafia®?. Por su parte, a las autoridades competentes de los Léiinder
les corresponde la identificacidn, en los limites de su territorio, de
las cuencas hidrogréficas (Einzugsgebiete) en el sentido del articulo
2.°, nim. 13, de la DMA, asi como la asignacién, en su funcién de
entidades inferiores y con las correspondientes aguas superficiales,
subterrdneas y, en su caso, de las aguas costeras a una demarcacién
hidrogréfica (articulo 7.°, péarrafo 5, de la WHG). Por mencionar un
ejemplo, la Ley de aguas de Renania del Norte-Westfalia regula en su
articulo 2.b) y en su anexo 1 la gestién de las aguas en determinadas
cuencas de aguas dentro de las demarcaciones hidrograficas del Rin,
Maas, Ems y Vistula (Weser).

Flussgebietseinheiten in Nordrhein-Westfalen
— o T i
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Al mismo tiempo, los Estados federados son los —jtnicos!—
entes responsables de la puesta en préctica de las debidas planificacio-
nes hidroldgicas (planes hidroldgicos de cuenca, cfr. articulo 13 de la
DMA), con las inherentes medidas especificas para lograr los objetivos

Los derechos
al uso comiin
de las aguas
superficiales se
limitan, segun
la respectiva
legislacion de
los Lander,
principalmente
al derechoa
baiarse, a usar
embarcaciones
no motorizadas
y/oalapesca.

(37) Véase el razonamiento del legislador en: BT-Drucksache 14/7755, p. 16., asi como en BR-Drucksache

704/01, p. 32.
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medioambientales expuestos en el articulo 5.° de la DMA (véase articulo 7.°, parrafo 3, de
la WHG). La participacion de las autoridades federales solo se requiere excepcionalmente
en dos supuestos: primero, cuando la gestién de las aguas de un Land afecte a la adminis-
tracion de las vias navegables de la Federacidn, dado que se trata de una tarea ejecutiva y
«propia» de la Federacion (bundeseigene Verwaltung, cfr. articulo 89 en conexion con el
articulo 85 de la LF), y segundo, en cuanto se trata de cuidar las relaciones con la Unién
Europea o con otros Estados u organizaciones internacionales (cf. articulo 7.°, parrafo 4,
de 1a WHG). En ambos casos es necesario el «consenso» (Einvernehmen), en el sentido de
la convergencia completa de voluntades®®, entre las distintas autoridades competentes en
los niveles federal y regional.

2. Cooperacion y coordinacién administrativa

Por lo demads, las autoridades competentes en cada Estado federal estdn llamadas a «coor-
dinar sus planificaciones y las demds medidas hidrolégicas, en cuanto lo requieran los
asuntos de la gestion de aguas en las demarcaciones hidrograficas» (cfr. articulo 7.°, parra-
fo 2, de la WHG). Ademas, los Lénder deben coordinar, en cada demarcacion hidrografica
internacional, sus programas de medidas y planes hidrograficos de cuenca con las auto-
ridades de los respectivos Estados miembros de la UE o, cuando menos, «se esforzaran»
—en el caso de que una demarcacién hidrogrifica se extienda mads alld de las fronteras
comunitarias— por lograr la coordinacidn con las autoridades de los respectivos paises
terceros (véase todo en el sentido del articulo 13, parrafos 2 y 3, de la DMA, articulo 7.°,
parrafo 3, de la WHG).

A) Coordinacion a nivel internacional

En el contexto de las demarcaciones hidrograficas transfronterizas, la debida coordinacién
con los respectivos Estados (dentro o fuera de la UE) viene llevdndose a cabo desde antes
de que entrara en vigor la DMA, y con base en acuerdos internacionales preexistentes,
aunque es cierto que hasta ese momento no se tenian en cuenta los requisitos especificos
y formales que postula el articulo 13 de la DMA. Asi sucede, por ejemplo en el &mbito de
la International Commission for the Protection of the Danube River (ISDPR)®%, en cuyo
marco se estd desarrollando, ademads, entre otras medidas y desde el afio 2005, un primer
plan hidrolégico internacional para toda la demarcacién hidrografica del Danubio“?.

(38) Véase, por todas, la Sentencia del Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo (Bundesverwaltungs-
gericht) de 30 de noviembre de 1978, en: BVerwGE 57, pp. 98 y ss. (p. 101, apartado nim. 22).

(39) Conforme ala Danube River Protection Convention, de 29 de junio de 1994, en vigor desde el 22 de octubre
de 1998 (BGBLI. II 1996, p. 875).

(40) Sobre las demds Comisiones Internacionales para la proteccién de las demarcaciones internacionales del
Rin (Commission Internationale pour la Protection du Rhin — CIPR/ICPR), del Elba (International Commission for the
Protection of the Elbe River — IKSE), del Oder (International Commission for the Odra River against Pollution - ICPO),
del rio Maas (Commission Internationale de la Meuse — CIM), del Mosela y del Sarre (Commissions Internationales
pour la Protection de la Moselle et de la Sarre — CIPMS) y del Lago de Constanza (Internationale Gewésserschutzkom-
mission fiir den Bodensee — IGKB), asi como sobre sus respectivas bases juridicas y sus medidas de coordinacion,
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B) Coordinacion a nivel de los Estados federados

Mientras tanto, en lo referido a la propia y debida coordinacién «entre si» de los Lénder
alemanes, el marco legal (al menos de la Federacidn) carece de cualquier orientacién o
especificacién de medidas y mecanismos concretos para llevar acabo esta tarea. En este
sentido, uno se encuentra tentado de calificar como obediencia ritual a la propia soberania
de los Estados federados, el hecho de que el legislador destaque la obligacién de coordina-
cion como «aspecto central de la gestion de las aguas», cuya ejecucion se llevard a cabo,
incluyendo la coordinacién con los paises vecinos, de manera «mds adecuada a nivel de los
Ldnder» y que

«la decision de cdmo acometer esta tarea, especialmente en lo referido al procedimiento y
al reparto de competencias, debe dejarse a los legisladores de los Lénder, que disponen en
este contexto de un amplio margen de regulacion»“D.

Detrés de estos razonamientos se esconde una cierta dosis de escepticismo o incluso
de resignacién, por parte del legislador federal, frente a los obsticulos tanto juridicos (falta
de potestades directivas en manos de la Federacion, véase mds arriba I1.2.) como, sobre
todo, politicos al poner en marcha la debida coordinacién «interestatal», entre los Lénder
en las nuevas demarcaciones de aguas. De todos modos, las legislaciones en los Ldnder ya
contienen regulaciones més especificas de coordinacién, de manera que, por ejemplo, en
Renania del Norte-Westfalia se requiere «ponerse de acuerdo» con los Estados y demds
Liander limitrofes en las demarcaciones de aguas; los detalles de la coordinacién se regu-
lardn mediante directivas administrativas y se prevén acuerdos sobre la creacién de institu-
ciones comunes para la coordinaciéon“?. Estas instituciones comunes entre los respectivos
Lénder limitrofes, y regularmente también con la participacién de la Federacién (Ministe-
rio del medio ambiente) ya existen en forma de las denominadas «Comunidades de demar-
caciones hidrogréficas» (Flussgebietsgemeinschaften — FGG)“¥; como base juridica sirven
los convenios administrativos (Verwaltungsvereinbarungen) o contratos de derecho publi-
co (offentlich-rechtliche Vertrdge), segun el articulo 54 de la legislacion del procedimiento
administrativo (Verwaltungsverfahrengsesetz, VwVG)“*». Como se ha mencionado, no
se deberian concluir en este contexto verdaderos tratados entre Estados (Staatsvertrige),
dado que la cooperacién y coordinacién de las tareas en las demarcaciones hidrograficas
no requiere la transferencia de potestades publicas o derechos de soberania®). Hay que

informa la pagina web del Ministerio federal del Medio Ambiente (Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit) bajo <www.bmu.de/binnengewaesser/fluesse_und_seen/doc/39544.php>.

(41) Vid. Bundestags-Drucksache 14/7755, de 7 de diciembre de 2001, p. 16.

(42) Vid. articulo 2.°d), parrafos 2 y 3, de la Wassergesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (nota en pie 4).

(43) Véanse, acerca de la FGG Rhin: <www.fgg-rhein.de> (con el respectivo convenio administrativo en <www.
fgg-rhein.de/servlet/is/4285>); FGG Weser: <www.fgg-weser.de>; FGG Elba: <www.fgg-elbe.de>.

(44) Existen leyes del procedimiento administrativo, bien de la Federacién («VwV{G Bund») para la actuacion
de la Administracion federal, bien de los 16 Estados para la actuacién de la propia Administracién de cada Land —con
contenidos en gran parte idénticos—.

(45) RECHENBERG, Jorg, en: Giesberts, y Reinhardt (eds.), Beck’scher Online-Kommentar Umweltrecht, 25.*
ed., 2012, comentario al articulo 7.° de la WHG, apartados 5 y ss.; en el mismo sentido Pape (nota 28), comentario al
articulo 7.° de la WHG, apartado 12.
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mencionar, ademas, la conferencia interministerial de todos los Léinder, asi como de la
Federacion en el «Grupo de trabajo “Aguas”» (Bund-/Linderarbeitsgemeinschaft Wasser
[LAWA] con sede en la ciudad de Magdeburg), aunque se trata en este caso de un tipo
de cooperacién y coordinacién meramente informal que no cumple con los requisitos del
articulo 3.°, parrafo 2, de la DMA®9,

C) Déficits de coordinacion y de planificacion

Las estructuras administrativas que se han descrito se ven sometidas a comentarios criticos
en la doctrina: en vista de la debida «efectividad practica» (effet utile) del Derecho euro-
peo de aguas, se denuncia que las mencionadas Comisiones de demarcaciones de aguas
(FGG) distan de ser entes administrativos en el sentido del postulado en la DMA, que
se refiere, inspirdndose en los River Basin Districts britanicos y en las Agences de I’eau
de Francia, a «disposiciones administrativas adecuadas» (articulo 2.°, parrafo 2)“?. Entre
otros aspectos, se critica el hecho de que sus decisiones se tomen solo por unanimidad y
no se prevea la participacion ni de otras administraciones interesadas en la gestion de las
aguas (como ocurre, por ejemplo, en el sector agrario) ni de los municipios afectados, ni,
en fin, de representantes de la industria®®. También desde el punto de vista de una mayor
coordinacién entre los Ldnder y la Federacion hubiera sido mejor la creacidn, mediante
tratados estatales, de verdaderas autoridades «interestatales», con la debida asignacién de
potestades de soberania (Hoheitsgewalt)®®. Al no ser asi, subiste —de facto— el ambiente
clésico de la prictica ejecutiva en las tradicionales circunscripciones administrativas dentro
de cada Land —lo que impide el cumplimento eficaz de las mas que complejas tareas de
planificacién y programacion de medidas segtin la DMA.

La implementacién de los objetivos ambientales e «integradores» de la DMA, tal y como
resultan de su articulo 4.°, se efectda, dentro de las demarcaciones hidrogréficas, a través de
los instrumentos centrales que constituyen los Planes hidrologicos de cuenca, que incluyen
los Programas de medidas para cada cuenca hidrogréfica. Si bien estos planes y programas
han sido aprobados a tiempo antes de finales del afio 2009¢%, predomina, aqui también,
una situacion que cabria describir graficamente como «colcha de retales» (patchwork®D),

(46) Se requiere «la designacion de la autoridad competente apropiada, para la aplicacion de las normas de la
Directiva en cada demarcacion hidrogrdfica»; véase también Pape (nota 28), apartado 13.

(47) Véase especialmente BREUER, Riidiger: «Salzeinleitungen und Gewisserqualitit im Lichte der EG-Wasse-
rrahmenrichtlinie» (conferencia inédita, 2006), pp. 5 y s.; del mismo autor: «Praxisprobleme des deutschen Wasserre-
chts nach der Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie», en: Natur & Recht (NuR) 2007, pp. 503 y ss.

(48) Véase KOCK, Wolfgang (2012): «Wasserwirtschaft und Gewisserschutz in Deutschland», en: Zeitschrift
fiir Umweltrecht (ZUR), p. 140 (146).

(49) Semejantes instituciones interestatales, que sirven para la cooperacién entre Bund y Linder, existen por
ejemplo para la concesion de plazas universitarias (Zentralstelle fiir die Vergabe von Studienpldtzen, ZVS; hoy: Stiftung
fiir Hochschulzulasssung, SfH) o en forma de la cadena publica de television Zweites Deutsches Fernsehen (ZDF).

(50) Véase, sobre los resultados de esta planificacion, el detallado informe del Ministerio Federal del Medio am-
biente (Bundesumweltministerium) «Die Wasserrahmenrichtlinie: Auf dem Weg zu guten Gewissern — Ergebnisse der
Bewirtschaftungsplanung 2009 in Deutschland», 2010 <http://www.bmu.de/binnengewaesser/downloads/publ/46271.
php>.

(51) Véase, recientemente, Commission Europea: «Report on the implementation of the Water Framework Di-
rective (2000/60/EC): River Basin Management Plans», de 14 de noviembre de 2012 (SWD[2012] 379 final), p. 45.
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a pesar de que se tomasen en consideracién las directrices del Grupo
interministerial de trabajo «Aguas» (LAWA) sobre estructuras y méto-
dos comunes de los planes. Esto se debe nuevamente a la diversidad de
estructuras de organizacién y procedimientos entre los Lénder y atin mds
dentro de cada demarcacién hidrografica: mientras que algunos Estados
elaboraron planes comunes, otros Ldnder aprobaron planes singulares
para la misma demarcacién hidrografica, a veces con distintos grados de
detalles y en aplicacion de métodos diferentes. Considerables diferen-
cias existen también en lo referido al marco juridico (ley, reglamentos
y/o directivas administrativas), como los efectos juridicos vinculantes
—¢vinculacion interna, o sea: solo de las autoridades afectadas, o tam-
bién vinculacién externa, o sea: de terceros?— de esas planificaciones.

Los més que complejos problemas con que tienen que luchar los
actores de la planificacion y programacién hidrolégica se muestran, por Coordinar sus
mencionar solo un ejemplo, en el caso de la explotacién de los recursos planificaciones y
de potasio, durante muchos decenios y a lo largo del rio Werra, en Thu-
ringia y Hesse, lo que trajo consigo la preocupante salinizacién también
de las aguas en el (inferior) rio Weser (Vistula) —y que hizo imposible
la obtencién de agua potable a partir del filtrado de aguas de aquel rio cuanto lo requieran
para la Ciudad-Estado de Bremen (con lo que se tuvo que organizar el los asuntos de
suministro desde embalses lejanos)—. En este campo de tensiones entre la esti6

. . i ; i gestion de

la necesidad econémica de la obtencién del potasio y las necesidades,
tanto ecoldgicas como econdmicas, del suministro de agua potable, se aguas en las
cred, entre otras medidas, una «mesa redonda» con la participacién de demarcaciones
todos los grupos de intereses implicados (gobiernos regionales, muni- hidrograficas.
cipios, industria minera, asociaciones medioambientales, etc.) para el
desarrollo de resoluciones que después deberdn incorporarse a los pla-
nes hidrolégicos de cuenca y a los programas de medidas®?. Se trata,
sin duda, de una iniciativa constructiva y digna de elogio. Sin embar-
g0, ha sido criticada por su naturaleza meramente informal e incapaz
para resolver las complejas preguntas, y no solo de naturaleza juridica,
que lleva consigo por ejemplo la concurrencia entre la planificacion del
Derecho minero y el Derecho de aguas®®. Mientras tanto, el conflicto
por el estado preocupante de los rios Werra y Weser se encuentra sujeto
a un procedimiento por infraccion del Tratado, iniciado por la Comisién
Europea contra la Reptblica Federal Alemana por no cumplir con los
objetivos medioambientales de la DMA®,

las demas medidas
hidroldgicas, en

(52) Véase BRINCKMANN, Hans (2012): «Runder Tisch, Gewisserschutz Werra/Weser und Kaliproduktion»,
en: Zeitschrift fiir Umweltrecht (ZUR), pp. 467 y ss.

(53) Con mds detalle: BREUER (nota 47), pp. 9y ss.

(54) Véase con més detalle: Contestacion del Gobierno Federal a una pregunta parlamentaria (Kleine Anfrage)
del partido Biindnis90/Die Griinen, en: documentos del Bundestag (BT-Drucksache) 17/10796, de 26 de septiembre
de 2012.
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Ademads, y en relacion con la ya abordada falta de coordinacién intersectorial, se recla-
ma un mayor engranaje de la propia gestién de las aguas superficiales y subterrdneas con
otros sectores relevantes, como especialmente con la —econdmicamente no menos impor-
tante— industria agricola®: los sectores agronomo y forestal siguen planteando proble-
mas debido a la falta de control de sus vertidos, sobre todo de sustancias nutritivas y de pes-
ticidas, control que resulta dificil debido a que, con frecuencia, dichos vertidos tienen muy
difusos origenes. Resulta problemético en este contexto también el régimen europeo de las
subvenciones agrarias, que dista ain de la debida cross compliance, en 1a medida en que el
pago de subsidios se vincula también al cumplimiento de los objetivos medioambientales
de la DMA, texto en el que su articulo 9.° requiere la «contribucién adecuada de los diver-
sos usos del agua (...) en industria, hogares y [también] en agricultura, a la recuperacion de
los costes de los servicios relacionados con el agua (...) y teniendo en cuenta el principio
de que quien contamina paga»®®. En suma y en otros términos: todavia se echa en falta la
coherencia entre las politicas (y derechos) de aguas y de la agricultura.

D) Informacion y participacion del piiblico

Frente a esta apariencia deficitaria por lo que respecta a la planificacién y programacion
de las cuencas hidrogréficas, la implementacién de la DMA en Alemania si que cumplié
los requisitos en lo referido a la participacion ciudadana en aquellos procesos. A tal fin, la
Ley federal de aguas (WHG) prevé la informacién, asi como la «participacién activa» del
publico y de otros interesados en todas sus dreas, entre ellas en la gestién de aguas mari-
timas [véase § 45.1)] y en la proteccion contra inundaciones (articulo 79). En cuanto a la
planificacién hidrolégica, se obliga de manera general a todas las autoridades a fomentar
la participacidn activa de los interesados en la elaboracion, revision y actualizacién de los
programas de medidas y planes hidrolégicos» (articulo 85 de la WHG). En concreto se
prevén distintas etapas de participacion, desde la informacién publica sobre el plan y calen-
dario de trabajo para la elaboracién de los planes y programas (a més tardar tres afios antes
de comenzar estos trabajos), pasando por el debate ptblico de los aspectos mas importan-
tes para la gestion de aguas en las demarcaciones hidrograficas, hasta la informacién y la
discusion acerca del propio proyecto del plan (articulo 83, parrafo 4, de la WHG). De esta
manera se puede considerar el esquema procedimental de la Ley de aguas de 2009 como
propiamente de vanguardia, si pensamos en los actuales y fuertes debates, tanto politicos
como juridicos, sobre la necesaria participacién ciudadana. Esta participacién se intenta
introducir, en efecto, en las fases mas tempranas del procedimiento, y ello con la finalidad
de lograr la maxima transparencia posible en todos los procesos de planificacién para
infraestructuras publicas (desde la construccidn o extension de autopistas, aeropuertos, ins-
talaciones energéticas hasta el almacenamiento de residuos nucleares, etc.). Esas discusio-
nes estallaron especialmente en el curso de los enfrentamientos, en parte incluso violentos,
en torno al plan para construir una nueva estacion central de ferrocarriles subterranea en la
capital de Baden-Wurtemberg, la ciudad de Stuttgart (el proyecto conocido como Stuttgart

(55) En Alemania existen alrededor de 349.000 explotaciones agricolas con supercificies ttiles de mds de 2
hectdreas.

(56) Véase por todo KOCK: «Wasserwirtschaft und Gewisserschutz» (nota 48), pp. 147 y s.
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21), enfrentamientos que finalmente solo se pudieron zanjar después de dos afios mediante
un referéndum popular a nivel de todo el Land®”. Por ultimo, habrd que resaltar, bajo el
tema del due process de la planificacion asi como de la debida participacién e informa-
cién de «otros interesados», la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia —al hilo de
una cuestion prejudicial acerca de la planificacién de una central térmica de carbén en el
Noroeste de Alemania— en favor de los derechos de las asociaciones medioambientales a
la participacién en el procedimiento de planificacién asi como, en caso de conflicto respec-
to de aquellos derechos, al posterior acceso a la via judicial (derecho de interponer recurso
colectivo, Verbandsklage)©®.

IV. COMPENSACIONES FINANCIERAS

Segtn el articulo 9.°, parrafo 1, de la DMA, los Estados miembros tendrdn en cuenta el
principio de la recuperacién de costes de los servicios relacionados con el agua, incluidos
los costes medioambientales y los relativos a los recursos, y en particular de conformidad
con el principio de que «quien contamina paga». Mas arriba ya se mencioné el reparto de
las competencias legislativas en lo referido especialmente a las tasas publicas sobre el uso
de las aguas, asi como la jurisprudencia constitucional favorable al respecto (véase arriba
1.3). Bajo la influencia de la DMA, con su enfoque a la vez econdmico y ecolégico —tanto
cobertura de los costes como provision de incentivos para que los usuarios utilicen de for-
ma eficiente los recursos hidricos—, se ha venido desarrollando, junto a las ya existentes
contribuciones sobre los vertidos directos de las aguas residuales®®, una verdadera com-
peticién entre los Estados federados por la introduccién de las tasas para el uso del agua
(Wasserentnahmeentgelte).

Por otro lado, ante el panorama de frecuente ambigiiedad en el marco legal tanto euro-
peo como nacional y regional, existe también toda una serie de controversias politicas y de
nuevas cuestiones juridicas en torno a aquellos tributos, que no pueden ser tratados con mas
detalle en el presente trabajo®?. Hay que poner de relieve, sin embargo, que, pese a una
cierta euforia por las contribuciones (directas) para el uso especialmente de agua potable
y para la evacuacién y tratamiento de las aguas residuales, sigue dominando en Alemania
una interpretaciéon mds bien restrictiva del concepto de los «servicios relacionados con el
agua» (Wasserdienstleistungen) y, por ende, de la aplicacién obligatoria del principio de la

(57) Acerca del debate fundamental sobre la participacién ciudadana en los procedimientos de planificacion,
también bajo aspectos del principio democratico, véase solo: ZIEKOW, Jan: «Neue Formen der Biirgerbeteiligung?
Planung und Zulassung von Projekten in der parlamentarischen Demokratie», informe al 69.° congreso bianual de los
juristas alemanes, en: Deutscher Juristentag 2012 (ed.), vol. 1 Gutachten/Teil D.

(58) Véase Sentencia del TJUE de 15 de mayo 2011, Asunto C-115/09 — Trianel Kohlekraftwerk Liinen. Del
debate muy controvertido en torno de esta sentencia, en vista, entre otros aspectos, del tradicional y pronunciado en-
foque «subjetivo» e «individualista» del sistema de la justicia del contencioso-administrativo en Alemania, véase, por
ejemplo, LEIDINGER, Tobias (2011): «Europdisiertes Verbandsklagerecht und deutscher Individualrechtsschutz», en:
Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVWZ), pp. 1345 y ss.

(59) Véase al respecto solo KLOEPFER: (nota 27), pp. 94 y ss.

(60) Véanse, entre muchas otras reflexiones sobre el tema, REINHARDT, Michael (2007): «Wasserrechtliche
Lenkung durch Abgaben und offentliche Daseinsvorsorge», en: Landes- und Kommunalverwaltung (LKV), pp. 241
y ss.
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cobertura de los costes en el articulo 9.° de la DMA. Segtin mantiene también el Gobierno
Federal (junto con otros paises miembros de la Unidn), el articulo 9.° no es de aplicacién
obligatoria en el caso de ofras utilizaciones de las aguas y fuera del propio suministro del
agua potable o de la evacuacién de las aguas residuales. Los objetivos medioambientales
de la DMA se podrian alcanzar (en realidad se alcanzaban efectivamente) también median-
te la aplicacién de otros mecanismos de regulacidn o de otros instrumentos econémicos.
Como se comprenderd facilmente, esa postura «restrictiva» no corresponde a la interpreta-
cién —ahora extensiva en el interés del debido effet utile de la Directiva— de la Comision.
Asi que estamos nuevamente ante un conflicto juridico de primer rango que acaba de ser
planteado en otro procedimiento por incumplimiento del Derecho europeo contra Alema-
nia, ante el Tribunal de Justicia®®". Mientras tanto, algunos sectores de la doctrina reclaman
la aplicacién de las nociones de «servicios relacionados con el agua» y «recuperacién de
los costes» en los sectores de las industrias agrarias (véase también maés arriba I11.2.4) y
energéticas, o en la navegacion por aguas internas®?. Recientemente parece que también
el Gobierno Federal —actualmente enfrentado a reiterados reproches por no cumplir las
exigencias del derecho medioambiental de la Unién— tiende a moverse en esa misma
direccidn, pues acaba de plantear un proyecto de ley para nuevas modificaciones de la
legislacién medioambiental de la Federacién. Esta propuesta fue motivada por la ya men-
cionada condena de la Republica Federal por no haber cumplido con el Derecho de la UE
en el caso del recurso colectivo de las asociaciones medioambientales (véase mas arriba
II1.2.4). Por otra parte, el proyecto prevé una modificacién también de la Ley federal de
aguas (WHG): sea por obedencia anticipada o no, se pretende incorporar a la WHG el texto
literal completo de las definiciones legales de los nimeros 38 («servicios relacionados al
agua») y 39 («uso del agua») en el articulo 2.°, asi como los principios de la recuperacién
de costes del articulo 9.° de la DMA®?,

Otros campos de conflicto existen en lo referido al uso de las aguas en la industria
energética. Por un lado, se plantean dudas en relacién con la recaudacién de tributos para
usos del agua tanto para explotaciones de combustibles fésiles (carbon, lignito) —tradicio-
nalmente rigi6 aqui, por motivo del fomento de los recursos naturales domésticos, el «pri-
vilegio de la mineria» (Bergbauprivileg), un fenémeno que ha sido suprimido por la recien-
te reforma de la Ley de aguas en Renania del Norte-Westfalia (donde se ubican importantes
recursos de lignito)®¥— como para la operacion, modernizacion o la construccién de nue-

(61) Véase, por todo, el comunicado de prensa de la Comisién Europea «Environment: Commission refers Ger-
many to Court over incomplete cost recovery for water services» (IP/12/536 de 5), de 5 mayo de 2012

(62) Véanse, en este sentid,o asf como GAWEL, KOCK, KERN, MOCKEL, FALSCH, y HOLLANDER, «Wei-
terentwicklung von Abwasserabgabe und Wasserentnahmeentgelten», en: Infrastruktur und Recht (IR) 2011, pp. 128 y
ss.; GAWEL, KOCK, KERN, y MOCKEL, «Neue Wassernutzungsabgaben», en: IR 2012, pp. 8 ss. Acerca del andlisis
de los conceptos juridicos indeterminados en el articulo 9.° de la DMA también: UNNERSTALL, Herwig (2009):
«Kostendeckung fiir Wasserdienstleistungen nach Articulo 9 EG-Wasserrahmenrichtlinie», en: Zeitschrift fiir Umwel-
trecht (ZUR), pp. 234 y ss.

(63) Véase el proyecto ley («Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und an-
derer umweltrechtlicher Vorgaben») en: Bundesratsdrucksache (documentos del Consejo Federal) 469/12, de 10 de
agosto de 2012, con los motivos del Gobierno en las pp. 54 y s.

(64) Véase, al respecto, GAWEL, Erik (2011): «Das neue Wasserentnahmeentgeltgesetz Nordrhein-Westfalen»,
en: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ), pp. 1109 y ss.
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vas plantas hidroeléctricas®”. Por otra parte, saltan a la vista cada

vez mds las problematicas interconexiones entre el derecho de aguas

y la promocion de las energias renovables®, en relacion también con

el cambio de rumbo que impulsé el Gobierno Federal en la politica

energética como reaccion a la catastrofe nuclear de Fukushima (Ener-

giewende 2011)®7: En vista de la debida compensacion de los costes

para el uso de las aguas, se plantea de nuevo la falta de coherencia entre

uno y otro aspecto si se piensa en el fomento financiero de la produc-

cién de energia mediante biomasas. Este incentivo para el cultivo de

plantas «energéticas» lleva consigo la aparicién de monocultivos (por

ejemplo, de maiz) y, por ende, conduce a nuevas contaminaciones tanto

del suelo como de las aguas. Por otro lado, y més alla de la cuestién Se reclama un
de recuperacion de costes, algin sector de la doctrina especialmente
favorable al ecologismo busca darle un empuje al «cambio energético» )
invocando la DMA. Este sector se apoya en el mandato del phasing out dea propia

en el articulo 4.°, pérrafo 1, lit. a) (iv) de la DMA, es decir en la obli-  gestién de las
gacién de los Estados miembros de suprimir gradualmente los vertidos aguas superficiales
de sustancias peligrosas, y sostiene que no se pueden aprobar nuevas, o
incluso la modernizacion de las centrales térmicas de carbon existentes,
porque ello causa vertidos de mercurio en el agua destinada a la refrige- ~ CON 01r0s sectores
racion®®, Por tltimo, en lo referido a las tensiones mds generales «entre relevantes.
agua y energia», se puede sefialar el actual debate —emocionalmente

muy intenso— sobre la explotacién o no de los recursos de gas natural

de pizarra (en inglés: shale gas) recientemente descubiertos en gran

parte del noroeste de Alemania. Si bien estos nuevos recursos domés-

ticos pudieran ayudar, junto con las energias renovables, a reducir la

constante dependencia del pais de la importacién de combustibles fési-

les, se plantea de nuevo el problema de la contaminacién de las aguas:

el gas de pizarra se extrae mediante inyecciones, subterrdneas y con alta

presion, de una mezcla de agua y de sustancias quimicas, el denomina-

do método del fracking, cuyos impactos sobre las aguas subterrdneas

son todavia en gran parte desconocidos®.

mayor engranaje

y subterrdneas

(65) Generalmente sobre los nuevos requisitos del Derecho europeo y nacional para las hidroeléctricas: REIN-
HARDT, Michael (2011): «Neue wasserrechtliche Anforderungen an die Modernisierung von Wasserkraftanlagen»,
en: NVwZ, pp. 1089 y ss.

(66) Esta ultima segun la Ley (federal) sobre la prioridad de las Energias Renovables (Erneuerbare-Energien-
Gesetz — EEG), en su version del 25 de octubre de 2008.

(67) Véase, con més detalle, sobre las recientes modificaciones del Derecho de la energia en Alemania: PIELOW,
«Energierecht», en: Ehlers, Fehling, y Piinder (eds.), Besonderes Verwaltungsrecht, tomo 1, 2012, capitulo 22.

(68) Enestesentido, KOCK,y MOCKEL (2010): «Quecksilberbelastung von Gewissern durch Kohlekraftwerke»,
en: NVwZ, pp. 1390 y ss.; muy criticos acerca de esta argumentacion .

(69) Véase desde una perspectiva juridica: Thorsten Attendorn, «Fracking — Zur Erteilung von Gewinnungsbere-

chtigungen und der Zulassung von Probebohrungen zur Gewinnung von Erdgas aus unkonventionellen Lagerstitten»,
en: Zeitschrift fiir Umweltrecht (ZUR) 2011, pp. 565 y ss.
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V. PERSPECTIVAS: ;SE LOGRAN LOS OBJETIVOS MEDIOAMBIENTALES?

Los mencionados ejemplos del mundo de la produccién de energia ponen de relieve los
hechos reales y los enormes desafios con que se encuentra la implementacién de la DMA
en Alemania. Por un lado, el pais dispone de considerables recursos hidricos, de los que
se usa solo un 20% para fines de la gestion (publica) de las aguas. Por otra parte destaca
el tradicionalmente alto grado de la densidad de poblacién y de la industrializacién (los
mayores usuarios de agua pertenecen a la industria energética), lo que explica también
el gran porcentaje de las masas de «aguas artificiales» y «aguas muy modificadas» en el
sentido del articulo 2.°, nims. 8 y 9, de la DMAY,

Esas particularidades estructurales se reflejan en la calidad de las aguas alemanas, asi
como en las perspectivas para lograr los objetivos medioambientales de la DMA: segin la
tultima recogida de datos sobre el estado de las aguas, que se basa en los planes hidrol6gi-
cos del afio 20092, el pais se encuentra «en el buen camino»”® —al menos en lo referido
a su estado quimico: asi, un 88% de las aguas superficiales y un 63% de las aguas subterra-
neas alcanzan ya el grado del buen estado» quimico (not at risk)—. Por otro lado, la cali-
dad ecologica de las aguas deja atin que desear: actualmente, solo de un 10 a un 15% de las
aguas superficiales se considera en «muy buen» o «buen» estado ecoldgico, mientras que
el de las demas se califica como «aceptable» (30%), «deficiente» (34%) y «malo» (23%).
Esto se debe principalmente a las profundas alteraciones hidromorfolégicas de muchas
aguas superficiales y aguas corrientes («aguas muy modificadas») a lo largo de los 150
afios de la industrializacién, asi como a los vertidos de sustancias dafiosas, que proceden de
muy diversas y frecuentemente difusas fuentes (agricultura, industria, etc.).

Asi pues, queda mucho por hacer en cuanto a la calidad (sobre todo «ecoldgica») de
las aguas en Alemania. Parece cuestionable que se puedan alcanzar —y en qué medida—
mejores resultados, especialmente en el caso de las aguas muy modificadas, dado que no se
puede dar marcha atrds a la historia industrial del pais. Por otro lado, se abren perspectivas
nuevas en la direccién de un mayor control y dominio de los vertidos téxicos en las aguas,
en parte mediante los nuevos instrumentos de la compensacion financiera y segin el prin-
cipio «quien contamina paga».

Por lo demds, van apareciendo también nuevos desafios en el horizonte: asi, por ejem-
plo, la omnipresente preocupacién por el cambio climatico, al cual se culpa del aumento de
los temporales e inundaciones en Alemania. Ultimamente ocupa un punto central del inte-
rés el cambio demogréfico en la sociedad (con una tendencia creciente al envejecimiento),
que trae consigo cada vez mayores concentraciones de residuos de medicamentos también
en las aguas™,

(70)  Para més detalles: KOCK: Wasserwirtschaft und Gewdsserschutz, op. cit. (nota 48), p. 141.

(71) Véase Ministerio del Medio ambiente (BMU): «Die Wasserrahmenrichtlinie», op. cit. (nota 50), p. 21: aguas
artificiales: 15%, aguas muy modificadas: {52%!

(72) Véase Ministerio del Medio ambiente (BMU): «Die Wasserrahmenrichtlinie», op. cit. (nota 50), pp. 18 y ss.
(73) KOCK: (nota 48), p. 142.

(74) Véase comunicado de prensa de la Agencia Federal del Medio Ambiente (Umweltbundesamt) «Schmerz-
mittel belasten deutsche Gewisser» («Analgésicos ponen en peligro las aguas alemanas»), de 8 de febrero de 2012. En
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RESUMEN

La recepcion de la Directiva Marco
de Aguas de 2000 en Francia:
Una transposicion a tuertas y a derechas

El informe relata el procedimiento de transposicién
de la Directiva Marco de Aguas en Francia. La adap-
tacion normativa en el &mbito institucional (gestion de
las aguas al nivel del distrito hidrogréfico), de planifi-
cacién hidrica y de tarificacién del agua no cre6 difi-
cultades mayores. Cambios normativos significativos
fueron necesarios en lo relativo a los requisitos de ca-
lidad del agua. Francia ha debido pedir derogaciones,
en particular prérrogas de plazo.

Palabras clave: Directiva Marco de Aguas; transpo-
sicion en Francia; leyes de aguas; distrito hidrogra-
fico; cuenca hidrogrifica; autoridades de gestion de
cuenca; dominio publico hidrdulico; categorias de
agua; planes hidrolégicos de cuenca; tarificacién del
agua; participacion publica; requisitos de calidad del
agua; objetivos ambientales.

ABSTRACT

The reception of the Water Framework
Directive of 2000 in France:
an any which way incorporation

The report refers to the implementation of the water
framework directive in France. Institutional require-
ments (water management at the level of the water ba-
sin district), requirements on water management plans
and on recovery of costs for water services were ad-
dressed without special difficulties. A more significant
adaptation of domestic law was necessary to comply
with quality standards and France had to apply for
exemptions, especially for extension of deadlines.
Key words: Water Framework Directive; implemen-
tation in France; water legislation; river basin district;
water basin; water management authorities; public
ownership of waters; water classes; water manage-
ment plans; costs for water services; public partici-
pation; water quality requirements; environmental
objectives.

SUMARIO

I.  INTRODUCCION. LA EVOLUCION DEL DERECHO FRANCES DE AGUAS.

II. LA GESTION DEL AGUA EN FRANCIA.

1. Las estructuras administrativas de gestion del agua.

A) La cuenca hidrografica.
B) Las autoridades de gestion.

2. La planificacion hidrolégica.

A) El esquema rector de ordenacion y de gestion del agua (SDAGE).
B) El esquema (local) de ordenacion y de gestion del agua (SAGE).
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3. La participacién publica en la planificacién hidrolégica.

A) La participacion publica en la fase de identificacién de los riesgos mayores.
B) La participacion ptiblica en la fase de la elaboracién del proyecto del SDAGE.

C) La participacion publica en la planificacion local.
M. EL ESTATUTO JURIDICO DEL AGUA.

1. La naturaleza juridica de las aguas: aguas publicas y aguas privadas.
A) El dominio publico hidraulico.
B) Las aguas no domaniales.

2. El régimen econémico-financiero del agua.
A) Los servicios del agua de los municipios.
B) El papel financiero de las agencias del agua.

3. Los requisitos de calidad del agua.

A) Las medidas generales.

B) Lanormativa especial de las actividades en el dominio del agua con nomenclétor.
C) Lasreglas generales de policia administrativa en el ambito del agua.

D) El problema del cumplimiento de los objetivos ambientales para 2015.

IV. CONCLUSION. LA TRANSPOSICION DE LA DMA A TUERTAS Y A DERECHAS.
V. ANEXO BIBLIOGRAFICO.

I. INTRODUCCION. LA EVOLUCION DEL DERECHO FRANCES DE AGUAS

El Derecho de aguas francés ha desempeiiado un papel precursor en Europa. Esta es sin

duda la opinién de autores franceses, que consideran que el origen del modelo de gestion

de aguas nacionales por cuencas hidrograficas es una creacién del sistema juridico fran-
<g(1)

césth.

La introduccién de este principio en el Derecho francés data de una ley de 16 de
diciembre de 1964™. Esta ley representa, en efecto, una pequeiia revolucién, puesto que
Francia rompe, en el dominio de la administracion acudtica, con la organizacion territorial
tradicional existente desde la gran revolucion (1789/90), que basa su circunscripcion admi-
nistrativa en la figura del «département».

(1) Vid., por ejemplo, DROBENKO, B. (2007): Droit de I’eau, p. 33 (el autor habla del «modelo francés de
gestion de agua»); también p. 79.

(2) Loin.° 64-1245 du 16 décembre 1964 relative au régime et a la répartition des eaux et a la lutte contre les
pollutions (JORF du 30 juin 1964).
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Un examen atento del Derecho comparado revela, sin embargo, que el modelo de
administracién por cuencas procede en realidad de la Espaiia de los afios 20®. Las confe-
deraciones hidrogrificas se crearon a partir de 1926, en el Ebro y en el Segura®, unos afios
antes de la aparicion de la Tennesse Valley Authority estadounidense en 1933.

Francia moderniz6 su Derecho de aguas a través de la Ley de 3 de enero de 1992©),
que introdujo la planificacién por cuenca y también integré los aspectos pertinentes del
Derecho comunitario de la época. El marco juridico cambié de nuevo tras la adopcion de
la Directiva Marco de Aguas de 2000 (DMA). Para la transposicién de este texto al dere-
cho interno, Francia ha procedido de dos maneras: primero por simple transposicién de la
DMA, después por modificacién general de su Derecho de aguas®.

La primera etapa la marc6 la adopcién en 2004 de una ley especifica de transposi-
cién®. Como este texto resulté de una precipitacion legislativa y se reveld insuficiente para
solucionar los desafios contempordneos de una politica general de aguas®, fue necesario
votar una nueva ley, la ley sobre el agua y el medio acuético®, de 20 de diciembre de 2006.
Esta ley, actualmente en vigor, no solo tiene en cuenta el dispositivo de la DMA!?, sino
que moderniza de manera general el Derecho francés del agua. La ley estd integrada en el
Cédigo del medio ambiente!? (articulos L. 210-1 et seq.) y algunas de sus disposiciones
fueron modificadas por las dos dltimas grandes leyes ambientales (Ley del 3 de agosto de
2009 y Ley de 12 de julio del 2010), que crean, por ejemplo, los corredores ecoldgicos de
agua y de tierra (corredores «azules y verdes»)(?.

El presente informe concierne a las aguas continentales en la parte metropolitana
(europea) de Francia. No concierne, por tanto, a las aguas maritimas que forman parte
de la DMA pero que se rigen principalmente por otra directiva. No se estudia tampoco el
Derecho muy especifico de los diversos territorios franceses ultramarinos situados en todos
los océanos y continentes del mundo. Tampoco se profundiza en el aspecto particular de la
gestion de las numerosas cuencas transnacionales que entran en el campo de accién de las

(3) SOHNLE, J. (2011) : «L’impact de la directive-cadre “eau” sur I’organisation territoriale — une révolution au
nom de I’hydrologie affectant les circonscriptions administratives traditionnelles (étude comparée: France—Allemagne)».

(4) COLMENAR, E. (2001): «Las Confederaciones Hidrograficas cumplen 75 afios», Ambienta 2001, p. 49.
(5) Loin.°92-3 du 3 janvier 1992 sur I’eau (JORF du 4 janvier 1992).
(6) Las normativas francesas desde 2000 se pueden consultar en la pdgina web: <http://gesteau.eaufrance.fr>.

(7) Loi n.° 2004-338 du 21 avril 2004 portant transposition de la directive 2000/60/ CE du Parlement européen
et du Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de ’eau
(JORF du 22 avril 2004).

(8) DROBENKO, B. (2007): Droit de I’eau, p. 34.
(9) Loin.°2006-1772 sur I’eau et les milieux aquatiques, JORF du 31 décembre 2006.

(10) Ha habido varios recursos por incumplimiento de la Comisién Europea ante el Tribunal de justicia a prop6-
sito de las diversas directivas de agua, pero ningtn recurso especifico sobre la DMA.

(11) Los articulos citados sin referencia a una ley o a un c6digo son los del Cédigo francés del medio ambiente.

(12) Loi n.° 2009-967 du 3 aotit 2006 de programmation relative a la mise en ceuvre du Grenelle de 1’environ-
nement (loi Grenelle 1): articulo 23 (trame verte et bleue), articulos 27 et seq. (objectif des masses d’eau en bon état);
Loi n.° 2010 1788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour I’environnement (loi Grenelle 2): articulo 12
(urbanisme), articulo 121 (trame bleue et verte).
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Comisiones internacionales.'¥ Trataremos la recepcion de la Directiva Marco de Aguas de
2000 en Francia y los aspectos més significativos de su Derecho de aguas en dos partes: La
primera estd dedicada a la gestion del agua (I), la segunda al estatuto juridico del agua (II).

II. LA GESTION DEL AGUA EN FRANCIA

La gestion del agua hace intervenir las estructuras administrativas de gestion del agua (1)
y la planificacién hidrolégica (2). La participacion publica en la planificacién hidrolégica
merece una atencion (en un apartado) especial (3).

1. Las estructuras administrativas de gestion del agua

No cabe duda de que el legislador comunitario se inspird en las estructuras administrati-
vas francesas de gestion del agua. Se trata de una organizacidn por cuenca que existe en
Francia desde 1964 (supra, 1), un modelo que resulta més facil de establecer en un Estado
muy centralizado.!® En aquel momento se crearon seis distritos hidrograficos, llamados
«cuencas hidrogréficas» (bassins hydrographiques), aunque se trataba en realidad en algu-
nos casos de un conjunto de varias cuencas'? (II.1.A). A cada territorio le corresponden
autoridades administrativas propias (I.1.B).

A) La cuenca hidrogrdfica

La cuenca hidrogréfica francesa es una estructura administrativa situada entre el nivel de
las autoridades centrales por un lado y el de las autoridades regionales y departamentales
por otro. Se trata de una estructura, a la vez, desconcentrada (administrada por el prefecto

(13) Sobre este aspecto: De manera general: TIRADO ROBLES, C. (2010): «Los organismos de cuenca en la
Uni6n Europea: el articulo 3 de la directiva marco de aguas», p. 535; TIRADO ROBLES, C. (2004): La Politica del
Agua en el Marco Comunitario y su Integracion en Esparia, pp. 25-28; SOHNLE, J. (2011): «L’impact de la directive-
cadre “eau” sur I’organisation territoriale — une révolution au nom de 1’hydrologie affectant les circonscriptions ad-
ministratives traditionnelles (étude comparée: France-Allemagne)»; SOHNLE, J. (2002): Le droit international des
ressources en eau douce: solidarité contre souveraineté, pp. 373 et seq.; SOHNLE, J. (2002): «La gestion des conflits
sur I’eau par les commissions fluviales», pp. 53-74.

(14) Contrariamente a un «Estado de las autonomias», como Espaiia, vid. EMBID IRUJO, A. (2010): «Marco
constitucional y estatuario del agua en Espaia», pp. 279-281 de Embid Irujo, A., Mathus Escorihuela, M., Organismos
de Cuenca en Esparia y Argentina: organizacion, competencias 'y financiacion, Editorial Dunken, Buenos Aires, 2010,
y contrariamente a un Estado federal como Alemania, vid. SOHNLE, J. (2011): «L’impact de la directive-cadre “eau”
sur 1’organisation territoriale — une révolution au nom de I’hydrologie affectant les circonscriptions administratives
traditionnelles (étude comparée: France—Allemagne)», como Argentina o como Brasil, vid. EMBID IRUJO, A., DE
ALENCAR XAVIER, Y.M., DOS SANTOS SILVEIRA NETO, O. (2008): El Derecho de Aguas en Brasil y Esparia —
Un Estudio de Derecho Comparado, Cizur Menor, Thomson Aranzadi.

(15) Las seis cuencas de Francia metropolitana: 1) Adour-Garon (sede de las administraciones en Toulouse);
2) Artois-Picardie (Douai); 3) Loire-Bretagne (Orléans); 4) Rhin-Meuse (que associa dos cuencas, la del Rin (con la
Mosela y la Sarre) y la de la Meuse (Metz); 5) Rhone-Méditerranée-Corse (Lyon) (con reglas especiales para Corcega);
6) Seine-Normandie (Paris) (articulo D. 213-17). Las cuencas hidrograficas administrativas corresponden a los cinco
grandes rios franceses, es decir, el Rédano, el Rin, el Loire, el Sena y el Garona. A estos se afiade el Somme (Artois-
Picardie).
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coordinador de la cuenca (préfet coordonnateur du bassin) y descentra-
lizada con una agencia del agua (agence de I’eau, antiguamente «agen-
cia financiera de la cuenca» [agence financiere du bassin]) dotada de
personalidad juridica y que desempeiia, en la gestion del agua, el papel
tradicional del département'®.

Aunque la delimitacién de las seis grandes cuencas (mds la de Cor-
cega, con una situacion hibrida"”) se hace a veces de manera arbitraria
(sin respetar necesariamente la realidad hidrolégica, sobre todo en las
regiones del norte y del Mediterrdneo de Francia, donde se encuentran su derecho de
varios rios pequefios hidrolégicamente auténomos), la unidad de la  aguas a través
cuenca se manifiesta en este caso al nivel de la subcuenca (sous-bassin). de la Ley del 3 de

Francia modernizo

Las estructuras administrativas de gestion del agua de la cuenca enero de 1992
no cambiaron con la DMA. El concepto de «distrito hidrografico» de . !
la DMA se superpone por regla general al de «cuenca hidrogréfica» que introdujo
del Derecho francés. En cada cuenca se aplicaba —con cierta tradicién  la planificacion
(ya desde la ley de 1992)— un plan hidrolégico: el «<SDAGE» (Sché- por cuenca
ma Directeur d’Aménagement et de Gestion de I’Eau [esquema rector y también integr6
de ordenacién y de gestion del agual) (infra, 11.2.A). En cambio, para

cumplir con la DMA, se modificaron las circunscripciones de la plani- los aspectos
ficacién hidrolégica de manera que, desde la orden del Ministerio del pertinentes
medio ambiente de 2005, existen en Francia metropolitana seis estruc- del Derecho
turas administrativas (mds la de Corcega), pero nueve planes hidrol6- comunitario de
gicos —esquemas rectores, SDAGE— (mds cinco cuencas y planes de ,
ultramar(®)(19), la época.

B) Las autoridades de gestion

a) A efectos de la DMA, la autoridad competente es el prefecto coor-
dinador de cuenca respectivo (préfet coordonnateur de bassin, C6digo
del medio ambiente, articulos L. 213-7 y R. 213-13 a R. 213-16)©.

(16) SOHNLE, J. (2001): «Gewisserpolitik und Wasserrecht in Frankreich», pp. 171-173.
(17) Corcega entra en el territorio de la Agencia de aguas del Rédano, pero tiene un comité de cuenca propio.
(18) Guadeloupe, Guyane, Martinique, Réunion, Mayotte.

(19) Arrété du 16 mai 2005 portant délimitation des bassins ou groupements de bassin en vue de I’élaboration
et de la mise a jour des schémas directeurs d’aménagement et de gestion des eaux, annexe I (JORF du 17 mai 2005),
articulo 1 y anejo. Se han creado las cuencas siguientes (con la autoridad competente): L’Escaut, la Somme et les cours
d’eau cotiers de la Manche et de la mer du Nord (Comité de bassin d’ Artois-Picardie); La Meuse (Comité de bassin de
Rhin-Meuse); La Sambre (Comité de bassin d’ Artois-Picardie); Le Rhin (Comité de bassin de Rhin-Meuse); La Seine
et les cours d’eau cotiers normands (Comité de bassin de Seine-Normandie); La Loire, les cours d’eau cotiers vendéens
et bretons (Comité de bassin de Loire-Bretagne); Le Rhone et les cours d’eau cotiers méditerranéens (Comité de bassin
de Rhone-Méditerranée); L’ Adour, la Garonne, la Dordogne, la Charente et les cours d’eau cdtiers charentais et aqui-
tains (Comité de bassin d’ Adour-Garonne); Les cours d’eau de la Corse (Comité de bassin de Corse).

Vease también: Décret n.° 2005-475 du 16 mai 2005 relatif aux schémas directeurs d’aménagement et de gestion
des eaux (JORF, 17 mai 2005).

(20) Una lista de todas las autoridades francesas se encuentra en: «Commission Staff Working Document
[22.3.2007, SEC(2007) 362], Accompanying document to the communication Towards Sustainable Water Manage-
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Esta figura clave es una autoridad desconcentrada constituida en unién personal con el
prefecto de la regidn (que actia como delegado del gobierno central en la region), en la que
el comité de cuenca (comité de bassin, infra apartado siguiente) tiene su sede. El prefecto
anima y coordina la politica del Estado relativa a la policia administrativa y a la gestién de
los recursos de agua (articulo L. 213-7). Aprueba también el plan hidroldgico de cuenca
(SDAGE, articulos L. 121-2, Il y R. 212-7) y el programa de medidas (articulo R. 212-19)
(infra 11.2.A.c).

b) Laejecucion de la DMA concierne a varias autoridades y organismos. En primer lugar,
acttian los Comités de cuenca (comités de bassins), creados por la Ley de Aguas de 1964
(hay uno por cuenca, articulo L. 213-8) y calificadas de «parlamentos de agua», ya que
rednen a los representantes de los actores de agua en la cuenca®. Desde la Ley de Aguas
de 1992 tienen una funcién de planificacidn, y actualmente intervienen, en particular, en
los dominios de la colecta de datos cientificos y de planificacion general de la cuenca
(SDAGE) (articulos L. 212-1 y L. 212-2). Se les debe consultar sobre la oportunidad de
cualquier accion significativa de interés comun en la cuenca. Los Comités definen también
las orientaciones de la accién de la agencia del agua (articulo L. 213-8) segtin las directivas
del Parlamento francés (articulo L. 213-9-1, apartado 2)??. En realidad, son ellos los que
elaboran y adoptan el Plan Hidrolégico (esquema rector, SDAGE) (infra 11.2.A.a).

c¢) La agencia del agua (agence de I’eau) cumple el papel de secretaria del comité de
cuenca (articulo D. 213-27). Las agencias son organismos bastante auténomos, contro-
lados por el Ministerio del medio ambiente (articulo R. 213-31), y forman parte de los
organismos de la descentralizacién funcional (articulo L. 213-8-1). Hay una agencia por
cuenca (articulo L. 213-8-1), que ejecuta las medidas y orientaciones decididas por el Par-
lamento francés (articulo L. 213-9-1) (cubriendo actualmente el periodo de 2007 a 2012:
Ley de Aguas de 2006, articulo 83 [no codificado]). Las agencias ejecutan el esquema
rector (SDAGE) y reciben el canon (redevance) de los usuarios de las aguas de la cuenca
(articulos L. 213-9 y -10-1V) (infra 111.2.B).

d) Las comisiones locales de agua (commissions locales de I’eau)®, creadas por el pre-
fecto de derecho comun (del département), actdan al nivel de la subcuenca (articulo L.
212-4-1) y elaboran el SAGE (schéma d’aménagement et de gestion de I’eau, esquema
[local] de ordenacién y de gestion del agua), es decir, el Plan Hidrol6gico de la subcuenca.

e) La responsabilidad principal de la comisién administrativa de cuenca (commission
administrative de bassin) consiste en coordinar las acciones en el nivel de la cuenca o

ment in the European Union - First stage in the implementation of the Water Framework Directive 2000/60/EC», pp.
64-65.

(21) 40% de representantes de los entes locales competentes en el dominio del agua (consejeros del departamen-
to, de la regién y representantes de los municipios; los dltimos tienen que tener la mayoria); 40% de representantes de
los usuarios del agua y de los medios acudticos (organismos socioprofesionales, asociaciones de proteccién del medio
ambiente y de defensa de los consumidores, representantes de la pesca y personajes calificados); 20% de representantes
del Estado (articulo L. 213-8).

(22) DROBENKO, B. (2007): Droit de I’eau, pp. 54, 68 y 70.

(23) Se componen de 50%, por lo menos, de representantes de los entes locales, 25%, al menos, de representan-
tes de los usuarios, de propietarios del suelo, de organismos profesionales y de asociaciones, y el resto de representan-
tes del Estado (articulo L. 212-4-IT y R. 212-29 a 31).
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de varias cuencas. Estd compuesta por varias autoridades desconcentradas (incluidos, por
ejemplo, el director regional competente para asuntos medioambientales [DREAL]?,
que es el delegado de la cuenca [délégué du bassin], y el director de la agencia de aguas
[articulos R. 213-15 y 16]).

f) También existen autoridades al nivel nacional. El comité nacional del agua solo tiene
un papel consultivo (articulo L. 213-1). El organismo nacional de las aguas y de los medios
acuaticos (ONEMA, Office national de ’eau et des milieux aquatiques) es un estableci-
miento publico del Estado y desempefia funciones en los dmbitos de la coordinacién, for-
macién y comunicacidn (articulo L. 213-2).

2. La planificaciéon hidrolégica

La Ley de Aguas de 1992 realiza en Francia una planificacién general por cuenca. La apli-
cacién de la DMA ha generado modificaciones y adaptaciones del sistema inicial. Existen
dos tipos de Planes Hidrologicos de cuenca: el esquema rector de ordenacion y de gestion
del agua (SDAGE, Schéma Directeur d’Aménagement et de Gestion de I’Eau) (I1.2.A) y el
esquema (local) de ordenacién y de gestion del agua (SAGE, Schéma d’Aménagement et
de Gestion de I’Eau) (I1.2.B).

A) El esquema rector de ordenacion y de gestion del agua (SDAGE)

El esquema rector de ordenacién y de gestion del agua (SDAGE) constituye el primer ins-
trumento de planificacién para proteger las aguas y los ecosistemas hidricos en la cuenca.
Con la DMA, el esquema rector (SDAGE) equivale al plan de gestion del distrito hidro-
gréfico (articulos L. 212-1 a L. 212-2-3; R. 212-1 a R. 212-18; Orden ministerial del 17 de
marzo de 2006 sobre el contenido del SDAGE®). Desde 1a DMA (y la ley de transposicién
francesa de 2004), el esquema rector (SDAGE) fija los objetivos para cada masa de agua.

a) La elaboracion del SDAGE es una obligacién impuesta a las autoridades compe-
tentes (articulo L. 212-1 III). Durante la elaboracién de la primera generacion de esquemas
rectores (SDAGE) (segtin la Ley de Aguas de 1992), el Estado y los entes locales seguian
un verdadero proceso de concertacion. Los primeros SDAGE se adoptaron en 19969
Todos los SDAGE de la segunda generacién, aprobados en 2004, tuvieron que modificarse
para respetar los objetivos de la DMA. Desde entonces, el SDAGE integra la gestiéon no
solo del agua, sino también del ambiente piscicola®”. La ultima generacion de SDAGE se
adopté en 2009 (actualmente en vigor sobre la base de la DMA).

La identificacidn de los riesgos mayores que existen en la cuenca (identificacion des
enjeux majeurs sur le bassin) es una medida previa a la elaboracién del SDAGE. Se trata
de un documento de sintesis sobre los riesgos mayores en la cuenca que fija el calendario

(24) DREAL: Direction Régionale de I’Environnement, de I’ Aménagement et du Logement.
(25)  Arrété du 17 mars 2006 relatif au contenu des SDAGE.

(26) DROBENKO, B. (2007): Droit de I’eau, p. 80.

(27) Articulos L. 212-1 y Decreto precitado nim. 2005-475 de 16 de mayo de 2005.
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de la elaboracién del plan, y que sintetiza las cuestiones importantes de la gestion de las
aguas de la cuenca. A partir de la publicacién de ese documento, se procede a la fase de
concertacion con los actores publicos y el pablico (infra 11.3).

La fase propia de elaboracion del proyecto de SDAGE hace intervenir de nuevo al
publico (infra 11.3), a algunas autoridades publicas y a los actores socioprofesionales.

El proyecto de SDAGE lo aprueba el comité de cuenca, y el SDAGE definitivo lo
aprueba el prefecto coordinador de la cuenca.

b) Elesquema rector (SDAGE) debe contener los aspectos relativos al agua, al medio
acudtico y a los recursos piscicolas. Debe incluir también un inventario de los datos ecol6-
gicos y socioecondémicos de la cuenca, la determinacién de los objetivos ambientales para
2015 segtin la DMA, la manera de realizar estos objetivos y el desarrollo de un enfoque
econdmico. Concretamente, el documento del SDAGE responde a tres objetivos mayores.
En primer lugar, define las orientaciones que permiten satisfacer los grandes principios de
una gestion equilibrada y sostenible de los recursos en agua segin el Codigo del medio
ambiente (articulos L. 211-1 y L. 430-1). En segundo lugar, fija los objetivos de calidad y
de cantidad para cada masa de agua de la cuenca. En tercer lugar, determina los arreglos
necesarios para prevenir el deterioro y garantizar la proteccién y la mejora del estado de las
aguas y de los medios acudticos®®.

Por un lado, el SDAGE tiene que respetar las reglas nacionales (leyes, decretos). Por
otro lado, se exige que las decisiones administrativas tomadas en el 4mbito de las aguas y
las decisiones urbanisticas sean conformes al SDAGE. El SDAGE no puede crear nuevas
reglas, solo puede concretar reglas existentes. En cambio, puede fijar objetivos que van
mas lejos que la ley™®.

¢) Al mismo tiempo se introdujeron en cada cuenca los programas de medidas (pro-
grammes de mesures, articulos L. 212-2-1 y R. 212-19 a R. 212-21-1) y programas de
seguimiento (programmes de surveillance, articulos L. 212-2-2 y R. 212-22 a 24). Los
programas de medidas identifican las acciones claves para realizar los objetivos medioam-
bientales definidos por el SDAGE. Estas medidas se concretan en disposiciones reglamen-
tarias, incentivos financieros y acuerdos negociados. El programa se adopta por el prefecto
coordinador de la cuenca después de la proposicion del Comité de cuenca. Los programas
de seguimiento dependen esencialmente de las agencias del agua, de las DREAL y del
ONEMA (supra1l.1).

B) El esquema (local) de ordenacion y de gestion del agua (SAGE)

El esquema (local) de ordenacién y de gestion del agua (SAGE) est4 destinado al nivel
local, es decir a la subcuenca, un sistema acuifero, una cuenca o un acuifero determinado
(articulo L. 212-3; R. 212-26 a 28).

(28) Comité de bassin Rhin Meuse, SDAGE 2010-2015, noviembre de 2009, p. 16.
(29) Comité de bassin Rhin Meuse, SDAGE 2010-2015, noviembre de 2009, p. 14.
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El SAGE puede adoptarse por via autoritaria por los mismos auto-
res del esquema rector (SDAGE). En este (primer) caso se impone a los
actores locales. E1 SAGE puede también proceder de la iniciativa de
los entes locales. En este (segundo) caso es la comision local de aguas
(organismo propio de la subcuenca) la que elabora el proyecto, procede
a las consultas y adopta el proyecto (articulo L. 212-4-T). Una orden
del prefecto de derecho comun (arrété préfectoral) aprueba el SAGE
(articulo L. 212-7 y 10).

El documento del SAGE contiene un plan de ordenacién y de ges-
tién sostenible (plan d’aménagement et de gestion durable) concre-
tando el inventario, los riesgos y los objetivos de la politica de aguas
en el nivel local; un reglamento (reglement) adoptado por los actores
locales puede definir prioridades de uso de los recursos de agua y de
su reparticién por categoria de uso, definir las medidas necesarias para
la preservacion de la calidad del agua e indicar el régimen de las obras
hidrdulicas. El1 SAGE contiene también varios documentos cartografi-
cos (articulos L. 212-5-1 y R. 212-35 a 47).

El esquema local (SAGE) debe respetar las normas superiores y

ser compatible con el esquema rector (SDAGE). Del mismo modo, las A efectos
decisiones tomadas en el dominio del agua y las decisiones urbanisticas de la DMA,
deben ser compatibles con el SAGE (articulos L. 212-3; L. 212-5; L. la autoridad
212-5-2).

competente

Por ultimo, cabe sefialar la existencia de otros planes especificos,
. : . : . . es el prefecto
particularmente en materia de riesgos naturales (inundaciones, sequia |
[articulo L. 211-8]) y de zonas vulnerables (articulos R. 211-75a79).  coordinador de
cuenca respectivo.

3. La participacion piblica en la planificacion hidrolégica

Las normativas sobre la participacién ptblica en la adopcidn de decisio-
nes se precisaron ya antes de la DMA, singularmente en la planificacion
hidrolégica.

A) La participacion puiblica en la fase de identificacion
de los riesgos mayores

En la planificacién por cuenca (esquema rector, SDAGE) (supra 11.2.a),
el pablico interviene en la fase de identificacion de los riesgos mayores
que existen en la cuenca. Se organiza una concertacién mediante los
documentos previos, que se ponen a disposicidn del piblico durante
seis meses en la prefectura, en la agencia de agua y en una pagina web.
Periddicos nacionales, regionales y locales informan al piblico, quince
dias antes, sobre la existencia de la consulta. Se organiza una verdade-
ra negociaciéon medioambiental en cuanto a los riesgos cuantitativos y
cualitativos del agua y de los ecosistemas acudticos en la cuenca, pre-
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viamente a toda decisién de planificaciéon. En 2005, se distribuyd un cuestionario en los
buzones de todos los hogares domésticos. Los ciudadanos tuvieron seis meses para expre-
sar su opinién©®?,

B) La participacion publica en la fase de la elaboracion del proyecto del SDAGE

Después, en la fase de la elaboracién del proyecto del SDAGE, el Comité de cuenca (arti-
culo R. 212-7) consulta al ptblico un afio antes de la entrada en vigor del SDAGE (articulo
L. 212-2-1II) segiin las mismas modalidades que el documento de identificacién de los ries-
gos mayores. Se transmite el proyecto a las asociaciones de proteccion del medio ambiente
y de consumidores que lo piden. Se organizé esta consulta entre 2008 y 2009, subdividida
en tres etapas: Primero los ciudadanos fueron consultados durante un periodo de seis meses
(con el mismo sistema, «todos los buzones»). A continuacién fueron consultadas las asam-
bleas locales (al nivel de la regién, del departamento, de las cdmaras consulares...). Por fin,
se procedid a la consulta de los parques naturales regionales y del comité de gestion de los
peces migradores®V. A rafz de estas consultas, los proyectos de SDAGE y de programas de
medidas fueron modificados sustancialmente (por ejemplo, en cuanto al ritmo para llegar a
un buen estado ecoldgico, la lucha contra la contaminacidn difusa, los objetivos concretos
de varias masas de agua)©?.

C) La participacion publica en la planificacion local

En lo que se refiere a la planificacion local, el SAGE desarrolla, en su fase de elaboracidn,
una consulta del puiblico, segun el procedimiento medioambiental (comin) de encuesta
publica (articulos L. 212-6; L. 212-8 y L. 123-1), durante el cual se le permite a este que
formule propuestas.

III. EL ESTATUTO JURIDICO DEL AGUA

El estatuto juridico del agua se define en funcién de tres elementos importantes: la natu-
raleza juridica del agua (1), su régimen econdmico-financiero (2) y sus requisitos de
calidad (3).

1. La naturaleza juridica de las aguas: aguas publicas y aguas privadas

El punto de partida histérico de la construccién del Derecho francés de aguas es la época
romana. Los siglos xv1y xvII (ordenanzas de Moulins, de 1566, y de Luis XIV, de 1669)
asisten a la creacion del dominio real fluvial, precursor del dominio publico. Las leyes de
la gran revolucion (Ley de 1 de diciembre de 1790 y Ley de 28 de septiembre de 1791)

(30) Comité de bassin Rhin Meuse, SDAGE 2010-2015, noviembre de 2009, p. 26.
(31) Comité de bassin Rhin Meuse, SDAGE 2010-2015, noviembre de 2009, p. 26.
(32) Comité de bassin Rhin Meuse, SDAGE 2010-2015, noviembre de 2009, p. 27.
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identifican dominialidad puiblica y navegabilidad. Al mismo tiempo, se admite una apro-
piacion privada del agua. El Derecho francés del agua tiene efectivamente una de sus raices
en el derecho de la propiedad (Cédigo civil de 1804). En cambio, una evolucién constante
inspirada de una l6gica de Derecho publico limita y racionaliza el uso del agua. Si las
aguas como tales, calificadas de res communis, no pertenecen a nadie (prohibicién de una
apropiacién privativa, salvo algunas excepciones en Derecho civil — infra 11.2), del medio
acudtico en el que se encuentran si pueden ser apropiadas (bajo el control de la administra-
cién, articulos L. 215-1 a 6). Resulta una situacién hibrida de las aguas en Derecho francés
que distingue de manera general las aguas domaniales y las aguas no domaniales®?,

A) El dominio publico hidrdulico

El dominio publico hidraulico (domaine public fluvial), antiguamente determinado por la
navegabilidad de los rios, tiene actualmente su base en el motivo mas amplio de interés
general, que puede depender (desde la Ley de Aguas de 1964) de la navegacidn, del sumi-
nistro de agua de las vias navegables, de las necesidades de agua de la agricultura y de la
industria, de la necesidades de la poblacién y de la lucha contra las inundaciones (Cédigo
general de la propiedad de las personas ptiblicas —CGPPP—, articulo L. 2111-12, apar-
tado 1)®¥. La Ley de Aguas de 1992 precisa en este contexto que el agua forma parte del
patrimonio comun de la nacién (articulo 1 de la Ley y actualmente articulo L 210-1 del
Cddigo del medio ambiente).

Concretamente, la integracién de recursos de agua en el dominio publico interviene
después de una encuesta publica realizada por el prefecto coordinador de la cuenca o el
prefecto de derecho comun (del département) (CGPPP, articulo L. 2111-12, apartado 2).
La adquisicién de los recursos de agua del dominio ptblico se puede realizar de manera
amistosa (compra, intercambio), a titulo gratuito (donacién, bien abandonado) o de mane-
ra forzada (expropiacion, nacionalizacién, tanteo/retracto del Estado) (ibid., articulos L.
1111-1 et seq.). De manera general, el dominio publico hidrdulico no estd delimitado de
manera exacta y tiene que delimitarse en cada caso concreto®. En principio, la persona
publica detenta la propiedad del lecho del curso de agua, dispone del uso de las aguas y las
controla (ibid., articulos L. 2111-9 a contrario, L. 2111-13)G9,

Las aguas domaniales se reparten en el dominio ptiblico hidraulico del Estado (domai-
ne public fluvial de I’Etat) y el dominio publico hidrdulico de los entes locales (domi-
nialidad descentralizada) (domaine public fluvial des collectivités territoriales) (CGPPP,
articulo L. 2111-7).

(33) DROBENKO, B. (2007): Droit de I’eau, pp. 33, 41 et seq.

(34) Origen de la nueva codificacion: Ordonnance n.° 2006-640 du 21 avril 2006 relative a la partie Iégislative
du Code général de la propriété des personnes publiques (JORF du 22 avril 2006) (suprimiendo este tema en el Cédigo
del dominio publico fluvial). Dominio piblico hidrdulico (domaine public fluvial): CGPPP, articulos L. 2111-7 a 13.

(35) Existe una jurisprudencia abundante en este &mbito.

(36) Sobre las servidumbres en el ambito del dominio publico hidraulico: CGPPP, articulos L. 2131-2 a 6.

Sobre la manera de usar y gestionar el dominio publico hidrdulico: CGPPP, articulos L. 2124-6 a 25 (con reglas
especiales del Loira, de derecho local en Alsacia y en el departamento de Mosela, del canal du Midi).

-203 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

a) El dominio publico hidrdulico del Estado se instituye en Francia por medio de
un acta de ordenacion (acte de classification) (CGPPP, articulo L. 2111-7). Se compone
de todos los bienes calificados como tales por un acto reglamentario®”. El Estado puede
transferir la gestion a operadores especializados como «Vias navegables de Francia» (Voies
navigables de France), un establecimiento publico del Estado®®.

b) El dominio publico hidrdulico de los entes locales existe desde una ley de descen-
tralizacion de 2003%”, Se constituye por medio de creacién (nueva), de adquisicién amis-
tosa, de expropiacion o de traslado por parte del Estado. El traslado se efectia de manera
ordinaria (CGPPP, articulo L. 3113-1) o a titulo experimental (ibid., articulo L. 3113-2).
Los beneficiarios son normalmente las regiones (ibid., articulo L. 3113-1, apartado 2). Se
pueden trasladar un curso de agua, un canal o un lago natural o artificial.

B) Las aguas no domaniales

No existe definicion legal de las aguas no domaniales. Se trata, por un razonamiento a
contrario, de las aguas no clasificadas en el dominio ptblico. Si normalmente las aguas no
pueden ser objeto de apropiacién de manera privativa, algunos tipos de agua se incorporan
al terreno segun el Derecho civil. El propietario del terreno puede disponer libremente de
estas aguas si el uso no entra en conflicto con el interés general. Existen varias categorias
de aguas no domaniales:

— En la categoria de las aguas corrientes (eaux courantes) entran aguas superficiales con
caudal, como por ejemplo los rios y los riachuelos. Como el legislador no las define, el
juez propone varios criterios: la permanencia del lecho, el cardcter natural del rio, un
caudal regular. Estos criterios fueron integrados en una circular ministerial de 200549,

— En cuanto a las aguas subterrdneas (eaux souterraines), el Cédigo civil dispone que el
propietario del terreno tiene también la propiedad sobre el suelo y el subsuelo (articulo
552) y, en consecuencia, sobre las aguas subterrdneas, asi como sobre el agua extracto
de su suelo. En cambio, el Cédigo civil mismo limita este derecho al respeto de la ley
y de los reglamentos de policia. La construccién de un pozo puede, pues, prohibirse
o limitarse. En funcidn de las cantidades extraidas se aplica la legislacion especial de
las actividades en el dominio del agua con nomenclator y un sistema de declaracién y
licencia (nomenclatura IOTA) (infra 111.3.b). Dado que la politica del agua es de interés

(37) El dominio publico hidraulico se compone del dominio natural (cursos de agua y lagos) y del dominio arti-
ficial (canales, lagos artificiales [plans d’eau], obras...) (CGPPP, articulos L. 1111-8 y 10).

(38) Sobre la posibilidad de concesion: CGPPP, articulo L. 3111-2.

(39) Loi n.° 2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et naturels et a la
réparation des dommages, articulo 56 (integrado en el antiguo articulo L. 1 del c6digo del dominio publico hidrdulico y
de la navegacion interior; dispositivo actual: CGPPP, articulos L. 3113-1 a 4); Loi n.” 2004-809 du 13 ao(it 2004 relative
aux libertés et responsabilités locales, articulo 35; Décret n.° 2005-992 du 16 aofit 2005 relatif a la constitution et a la
gestion du domaine public fluvial de I’Etat, des collectivités territoriales et de leurs groupements, abrogado y integrado
en el CGPPP por: Décret n.° 2011-1612 du 22 novembre 2011 relatif aux premiere, deuxieme, troisiéme et quatrieme
parties réglementaires du code général de la propriété des personnes publiques.

(40) Circulaire du 2 mars 2005 relative a la définition de la notion de cours d’eau (Bulletin officiel du ministére
de I’Ecologie et du Développement durable n.° 9, 2005).
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general, y visto el principio de que el agua forma parte del patri-
monio de la nacién, el margen de intervencion de las autoridades
publicas es importante y estas dltimas pueden afectar ciertas aguas
a un uso publico.

— El cddigo civil francés enumera otras categorias de agua, con una
connotacién anticuada, dado que en la época de la adopcién de las
disposiciones no se tomd en cuenta el ciclo hidrolégico: Las fuen-
tes (sources) forman parte de la propiedad del fundo. Sin embargo,
el propietario no puede usar esta agua de forma que cause perjui-
cio a los fundos inferiores, y no puede limitar los derechos adqui-
ridos (Cédigo civil, articulo 642). Los lagos y estanques (lacs et
étangs) se incorporan a la propiedad del fundo (ibid., articulo 558).
Las aguas pluviales entran en la propiedad del fundo donde caen
(ibid., articulo 641). En cambio, el caricter natural de la escorrentia
(écoulement) debe mantenerse (ibid., articulo 640).

Es importante recordar que el uso de las aguas no domaniales estd  Los programas
cada vez mds controlado por las autoridades publicas gracias a la poli- de medidas
cia de aguas (Cddigo del medio ambiente, articulos L. 215-7 a 18).
A la garantia de los intereses privados se afiade la del interés general )
(articulo L. 215-8). Asi, se deben preservar los ecosistemas y conciliar ~ acciones dlaves
los diferentes usos (articulo L. 215-10) como la salud, la salubridad, la para realizar

identifican las

lucha contra los riesgos y las actividades humanas (articulos L. 210-1 los objetivos
y 215-8). . .
medioambientales
definidos por
2. El régimen econémico-financiero del agua el SDAGE.

De manera general, el coste generado por los usos del agua (incluyendo
el coste para el medio ambiente y los recursos de agua) se repercute en
los usuarios (articulo L. 210-1). El Derecho francés del agua distingue
dos «ciclos» del agua: el «pequefio ciclo del agua» se refiere al uso que
hacen del agua los consumidores y esta gestionado por los municipios
(distribucién y saneamiento) (II1.2.A); el «gran ciclo del agua» tiene en
cuenta los ecosistemas y los usos del agua en general y estd gestionado
en el nivel de un grupo de cuencas, de la cuenca y de la subcuenca por
la Agencia de aguas (II1.2.B)“Y,

A) Los servicios del agua de los municipios

El problema del pago del agua aparece en los municipios que gestionan
los servicios del agua. En el pasado, muchos municipios practicaron un
sistema a precio alzado. La Ley de Aguas de 1992 pone como nuevo

(41) DROBENKO, B. (2007): Droit de I’eau, p. 116.
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principio que cada factura de agua comprenda una parte calculada en funcién del volumen
de agua realmente consumido por el abonado al servicio de distribucién de agua. Esta fac-
tura puede incluir también una parte fija, que corresponde a las cargas invariables del servi-
cio (articulo L. 214-15). La nueva Ley de Aguas de 2006 precisa que el cdlculo de la parte
fija puede tener en cuenta el nimero de alojamientos conectados en un edificio (CGCT,
Cédigo general [francés] de los entes locales, articulo L. 2224-12-4-1). La factura del agua
se compone, pues, de una parte fija (cargas fijas, caracteristicas de la conexién, gastos de
mantenimiento) y de una parte que varia en funcién del volumen de agua realmente con-
sumido. Desde 2010, este consumo se calcula sobre la base de una tarifa uniforme con res-
pecto al metro ctibico o sobre la base de una tarifa progresiva, dentro de limites maximos.
La factura debe indicar el pago del litro de agua y el importe de la parte fija (ibid., articulo
L. 2224-12-4-11I).

El legislador prevé varias derogaciones y adaptaciones. Por ejemplo, el alcalde puede
pedir al prefecto de derecho comtn que le autorice a renunciar a la parte variable del pago
del agua en la factura (e instaurar un precio que no es proporcional a la cantidad de agua
consumida), cuando en el municipio los recursos en agua son naturalmente abundantes y
cuando hay pocos usuarios conectados a la red colectiva de aguas (CGCT, articulo L. 2224-
12-4-1 apartado 3), es decir, una poblacién de menos de 1.000 habitantes (ibid., articulo
L. 2224-20)“?. La tarificacién puede también variar en funcién de las temporadas en los
municipios donde el equilibrio entre los recursos de agua y el consumo de agua estd ame-
nazado de manera estacional (ibid., articulo L. 2224-12-4-1V).

Reglas similares se aplican en el ambito del saneamiento de las aguas. Las tarifas se
componen de una parte fija y de una parte variable, en funcién de la cantidad de agua usada
por el consumidor (CGCT, articulos L. 2224-12-4 y L.. 2333-123).

B) El papel financiero de las agencias del agua

Las agencias del agua perciben los cdnones (redevances) (articulo L. 213-9) siguientes: el
canon por contaminacién del agua de origen no doméstico (articulo L. 213-10-2-1), que se
calcula por una media de contaminacién mensual estimada; el canon por contaminacién
del agua de origen doméstico (articulo L. 213-10-3-I), calculado en funcién del consumo
efectivo de agua; el canon por modernizacién de las redes de recolecta (articulo L. 213-
10-5), basado en la contaminacién del agua de origen no doméstico cuando hay vertidos
de aguas usadas en la red publica de aguas; el canon por contaminacién difusa (articulo
L. 213-10-8); el canon por extraccion de recursos de agua (articulo L. 213-10-9); el canon
por almacenamiento de agua en periodo de estiaje (articulo L. 213-10-10); el canon por
obstaculo en un curso de agua (articulo L. 213-10-11) y el canon por proteccién del medio
acudtico (articulo L. 213-10-12). Las agencias, cuyo papel principal es de tipo financiero,
aplican las medidas y orientaciones de la politica del agua y realizan las orientaciones
prioritarias fijadas por el parlamento francés, concretando los objetivos de los esquemas
rectores (SDAGE) y esquemas locales (SAGE).

(42) Confirmacion reciente por el juez administrativo: Tribunal administratif de Marseille, 14 décembre 2010,
Commune de Gemenos, n.° 0803622 (Revue juridique de I’environnement, 2/2012, pp. 372 'y 373).
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3. Los requisitos de calidad del agua

El dnico cambio normativo significativo que ha sucedido con la DMA es el de la inte-
gracién de la proteccion de las zonas hiimedas (articulos L. 211-1-1-1.°; L. 211-1-1; L.
211-12-V bis; R. 211-108 y 109) y de la gestion de la pesca en la politica general de aguas
(articulos L. 211-1-1I-3.° y L. 431-3). Se alcanzan los requisitos de calidad del agua gracias
alas policias del agua. La Ley de Aguas de 1992 adopt6 el enfoque integrado y ecosistémi-
co que mds tarde exigié la DMA en 2000.

Un conjunto de medidas permite proteger el medio acuético (III.3.A). Una especifi-
cidad del Derecho francés es la normativa de las actividades en el dominio del agua con
nomenclator y un sistema de declaracién y licencia —nomenclatura IOTA— (II1.3.B). A
este dispositivo hay que afiadirle las reglas generales de la policia del agua (II1.3.C).®»
Cabe destacar, no obstante, que el desarrollo del arsenal normativo en vigor no bastara para
asegurar el cumplimiento de los objetivos ambientales para 2015 (IT1.3.D).

A) Las medidas generales

a) La preservacion de los ecosistemas acudticos y de las zonas himedas (articulo L. 211-
1) es uno de los objetivos generales recogidos en el Cédigo francés del medio ambiente.
En conformidad con la DMA, el prefecto coordinador de la cuenca elabora un programa de
medidas para alcanzar los objetivos del esquema rector (SDAGE). El programa incluye un
conjunto de instrumentos juridicos, como disposiciones reglamentarias, incentivos finan-
cieros y acuerdos negociados (supra 11.2.A.c).

De manera complementaria se adoptan medidas generales de preservacién de la cali-
dad de las aguas y de los ecosistemas (articulos L. 211-1 a L. 211-3, D. 211-10y 11, R.
211-11-1 a 3) y medidas de mantenimiento (mesures d’entretien), que quedan a cargo de
los propietarios publicos y privados (articulo L. 215-14). El mantenimiento del dominio
publico debe asumirlo el propietario ptiblico o su concesionario y los vecinos y usuarios
del dominio publico hidrico (CGPPP, articulos L. 2124-12, L. 2131-1, L. 2132-9). Los pro-
pietarios asumen el mantenimiento de los cursos de agua no domaniales (Cédigo del medio
ambiente, articulos L. 215-14 et seq.), con una posibilidad de substitucién por el alcalde
bajo la autoridad del prefecto de derecho comun (articulo L. 215-12).

b) Desde la DMA y la ley de transposicion en Francia de 2004, la proteccion de las
zonas himedas forma parte integrante de la politica de las aguas de las agencias del agua
(articulo L. 213-8-2) y se delimitan dentro del esquema local de planificacién (SAGE)
(articulo L. 212-5 apartado 4). A este fin, el prefecto de derecho comin puede imponer
restricciones a los propietarios (articulo L. 212-5-V bis). Desde la Ley de Aguas de 1992,
los medios piscicolas se integran progresivamente en el Derecho general del agua. La Ley
de 2006 refuerza la relacion entre policia de aguas y policia de la pesca (articulo L. 212-3
apartado 1)“¥.

(43) Seifialamos reglas especificas para la calidad de aguas destinadas al consumo humano (articulo L. 211-11).
(44) DROBENKO, B. (2007): Droit de I’eau, p. 126.
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B) La normativa especial de las actividades en el dominio del agua con nomencldtor

En Francia existe una normativa especial de las actividades en el dominio del agua con
nomencldtor y un sistema de declaracién y licencia (nomenclatura IOTA“Y). La Ley de
Aguas de 1992 introduce en el Derecho francés un sistema de identificacién de las instala-
ciones, obras, trabajos y actividades (IOTA) con impacto sobre el agua. Se trata de una ley
auténoma frente a la reglamentacion general de las actividades molestas, insalubres, noci-
vas y peligrosas (droit des installations classées pour la protection de I’environnement)
(articulo L. 214-1). Esto no implica que la reglamentacién general de las actividades
molestas excluya los impactos sobre el medio acuético (la normativa protege todo el medio
ambiente, incluido el medio acudtico), sino que el nomenclator en el dominio del agua es
mas especifico (articulo L. 214-2). Esta normativa especifica procede a un control pre-
vio de actividades con un impacto caracterizado sobre el medio ambiente acudtico para
justificar una intervencién de la administracién. El criterio para diferenciarlo reside en el
tipo de uso: uso doméstico (no controlado) y otros usos (controlados). Concretamente, la
obligacidn de control resulta de un nomenclator establecido por decreto (articulos R. 211-
1 a 9)“®_ El impacto se mide en relacién con todo el medio acudtico (ecosistemas, zonas
hdmedas, vida piscicola). Se excluyen los usos domésticos salvo si se sobrepasan unos
limites cuantitativos. Hay cinco rdbricas: las extracciones, los vertidos, el impacto sobre
los medios acudticos o sobre la seguridad publica, el impacto sobre el medio marino y un
sistema (residual) de licencias especificas.

El Derecho francés de las instalaciones, obras, trabajos y actividades (IOTA) con
impacto sobre el agua se inspira en la reglamentacion general de las actividades molestas,
insalubres, nocivas y peligrosas (installations classées). Asi, existe un sistema de licencias
(articulos L. 214-3-1 y 4) y declaraciones (articulo L. 214-3-II) con procedimientos pre-
ventivos (consultas, encuesta publica [articulo L. 214-4-1], documentos de incidencia). Es
interesante sefialar que las licencias se pueden modificar sin indemnizacién si el dia 1 de
enero de 2014 se estima que existe el riesgo de que los objetivos de esquema rector (SDA-
GE) no se cumplan (articulo L. 214-4-11 bis)“?.

C) Las reglas generales de policia administrativa en el dmbito del agua

El Derecho francés de aguas incluye también reglas generales de policia administrativa que
se aplican a las actividades humanas sobre las que no se ejerce ningtin control especifico.
La policia del alcalde tiene que garantizar la seguridad y la salubridad ptblicas, y puede
intervenir para limitar vertidos que afectan al medio acudtico o prohibir contaminaciones
de todo tipo (CGCT, articulo L. 2212-2). El alcalde puede también, bajo la autoridad del
prefecto, tomar todas las medidas necesarias para la policia de los cursos de agua (articulo

(45) 1OTA: «installations, ouvrages, travaux et activités réalisés a des fins non domestiques et qui entrainent des
prélevements sur les eaux superficielles ou souterraines, une modification du niveau ou du mode d’écoulement des
eaux ou des déversements, écoulements, dépots directs ou indirects, chroniques ou épisodiques méme non polluants»
(Cédigo del medio ambiente, articulos L. 214-1 a 3).

(46) Décretn.® 93-743 du 29 mars 1993 relatif a la nomenclature IOTA (modificado varias veces desde entonces).
(47) En el mismo sentido: articulos L. 214-18-IV y L. 215-10-1 bis.
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L. 215-12). Esta accién se completa con la del consejo municipal que
controla la proteccion de las aguas con la policia urbanistica. Por fin, las
autoridades del Estado pueden intervenir para sustituir a las autoridades
municipales en caso de carencia o a titulo principal como autoridad de
policia de la higiene y de la salubridad publica.

D) El problema del cumplimiento de los objetivos ambientales
para 2015

En Francia, el Cédigo del medio ambiente impone el cumplimento de

los objetivos para 2015 en su articulo L. 212-1-V. Los métodos de eva-

luacién del estado ecoldgico de las aguas resultan de una Orden minis- .
terial de 20109, Se estdn recabando informaciones sobre 11.523 masas EN la planificacion
de agua de superficie (de las que el 94% son cursos de agua) y 574 masas por cuenca,
de agua subterrdnea™. Los datos mds recientes de toda Francia son de el publico

22 de marzo de 2010. En este momento, mas de 45% de las masas de interviene
agua de superficie estdn en buen estado ecoldgico y quimico (mads preci-

samente, 7% en muy buen estado y 38% en buen estado), 21% no estdn enlafase de

en buen estado y 34% son indeterminadas. El 59% de las aguas subterrd-  identificacion de
neas estdn en buen estado quimico y 89% en buen estado cuantitativo®”. |os riesgos mayores

De manera general, es dificil conseguir informaciones recientes que existen
(posteriores a los afios 2009-2010) sobre Francia en su conjunto. La en la cuenca.
carencia de informacién surge porque las autoridades locales no trans-
miten siempre los datos necesarios®V.

Se encuentran informaciones puntuales (en parte negativas), sobre
todo sobre las subcuencas (dentro del plan hidrolégico local, el SAGE).
Los datos apuntan a que los objetivos de 2015 no se alcanzaran®?.

Es interesante, sin embargo, sefialar que disponemos de un indi-
cador importante sobre el cumplimiento de los objetivos ambientales
para 2015: la situacion de las derogaciones para llegar a un buen estado
(articulo L. 212-1-V y VI). El objetivo de Francia es llegar en 2015 a un
64% de masas en buen estado; por los 36% restantes ya se han pedido
derogaciones®?.

(48) Arrété du 25 janvier 2010 en application des articles R.212-10, R.212-11 et R.212-18 du Code de I’envi-
ronnement.

(49) Informe ONEMA (2010), La reconquéte du bon état des eaux et des milieux aquatiques. De I’état des eaux
en 2009 aux objectifs 2015, p. 1 <http://www.onema.fr/Rapportage-union-europeenne>.
Lista de las zonas de reparticion de las aguas: articulo R. 211-71.

(50) <http://www.onema.fr/Rapportage-union-europeenne>.
(51) <http://www.onema.fr/Rapportage-union-europeenne>.

(52) <http://www.eaufrance.fr/spip.php?rubrique1881id_article=842> (lista con documentos y paginas web so-
bre el estado de las aguas).

(53) <http://www.onema.fr/Rapportage-union-europeenne>; las prérrogas de plazos figuran también en los di-
ferentes SDAGE.
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En el ambito de las aguas superficiales, existen derogaciones del estado ecoldgico
sobre mds del 36% de las masas de agua (46% para las masas de agua de transicion; las
prérrogas de plazo por razones técnicas son del 85%, las fundadas en condiciones naturales
del 41%). A propésito del estado quimico, el 17% de las masas de agua tienen derogacio-
nes y mas de 96% de éstas solicitan una prérroga de plazo.

En el dominio de las aguas subterrdneas, el 2% de las masas de agua necesitan una
derogacién en cuanto al estado cuantitativo. De estas, 45% lo son por prérroga de plazo por
razones naturales y 27% por coste desproporcionado. A propdsito del estado quimico, el
36% de las masas de aguas han conseguido una derogacion. De estas, el 76% se justifican
por una prérroga de plazo por condiciones naturales y el 27% por razones técnicas®?.

IV. CONCLUSION. LA TRANSPOSICION DE LA DMA
A TUERTAS Y A DERECHAS

La transposicion de la DMA se ha hecho a tuertas y a derechas. Por un lado, Francia no ha
debido afrontar problemas mayores desde el punto de vista institucional para transponer
la DMA («transposicion a derechas»). En buena medida, sus instituciones administrati-
vas coincidian ya con la organizacién hidrolégica exigida por la DMA. Las adaptaciones
menores no presentaron obstaculos particulares, en un Estado centralizado a nivel nacional
desde el punto de vista legislativo (sin legisladores a nivel regional). Por otro lado, Francia
no podra cumplir los objetivos ambientales, ya que tiene problemas que le obligaran a pedir
derogaciones («transposicion a tuertas»), en particular proérrogas de plazo (en conformidad
con el Derecho de la Unién Europea respectivamente hasta 2021 y hasta 2027). Tampoco
esta claro que Francia pueda cumplir los requisitos de calidad de las masas de agua res-
tantes para 2015, aunque el Cédigo del medio ambiente prevé procedimientos de «iltimo
minuto». Efectivamente, recordamos que las licencias atribuidas dentro de la normativa
de los IOTA (supra 111.3.B) se pueden modificar sin indemnizacion si el dia 1 de enero de
2014 se estima que existe el riesgo de que los objetivos del esquema rector (SDAGE) no
se cumplan.
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RESUMEN

Las transformaciones de los derechos de aguas
nacionales por el Derecho europeo de aguas.
La situacion en Italia

La disciplina de las aguas en Italia ha vivido durante
decenios un progresivo desarrollo orientado a valorar
el recurso en si mismo, mas que su propio valor eco-
némico. De hecho, la tutela dispuesta por la primera
legislacion en la materia estaba orientada a la protec-
cién de los usos y del valor econémico relacionado
con él, omitiendo la consideracion del papel estraté-
gico relacionado con la tutela del medioambiente y
de los ecosistemas. Los conceptos comunitarios intro-
ducidos en el ordenamiento mediante la transposicién
de 1a DMA han impuesto un brusco revirement en las
politicas hidricas y medioambientales promoviendo,
mejor dicho imponiendo, la adecuacion a estandares
inimaginables hasta afios recientes.

Palabras clave: Derechos de aguas nacionales; tutela
del medioambiente; tutela de los ecosistemas; explo-
tacion hidrica.

ABSTRACT

The transformations of the water national laws
by the European law of waters.
The situation in Italy

The regulation of water in Italy has lived for decades
a progressive development aimed at protecting the re-
source itself rather than its economic value. In fact,
the protections given by the first legislation was aimed
at protecting water uses and its economic value con-
nected to them without paying any consideration to
its strategic role in the protection of the environment
and ecosystems. The comunitary principles announ-
ced by the DMA and trasposed into the domestic legal
system imposed a sudden revirement in the water and
environmental policies by imposing an adjustment to
legal standards unimaginable until recent years.

Key words: National water laws; environment pro-
tection; Ecosystems protection; water exploitation.
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(*)  Version definitiva en espaiol de Antonio Embid Irujo.
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II. EN TORNO A LA SUBSISTENCIA, DESPUES DE LA REFORMA LLEVADA A CABO
POR LA L. 36 DE 1994, DE UN REGIMEN DE DERECHO PRIVADO DE LAS AGUAS
EN ITALIA. AGUAS SUBTERRANEAS Y DIFICULTAD EN LA LOCALIZACION DEL
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IX. CONCLUSIONES.

I. BREVE EXCURSUS HISTORICO

La disciplina italiana sobre la salvaguardia y tutela de las aguas es reciente y muy posterior
en el tiempo a la de sus usos. Como veremos mas adelante, las piedras angulares son esen-
cialmente: el Texto Unico ndm. 1775/1933, la Ley ntim. 183/1989, con la que se introduce
el principio de planificacién de cuenca, la Ley nim. 36/1994, con la que se aprueba el
principio de publificacion de todas las aguas, el Dlgs nim. 52/1999 y, por ultimo, el DIgs
52/2006 y sucesivas modificaciones mediante las que se ha querido dar plena ejecucién a
la DMA.

Veamos brevemente cada medida legislativa y los principios innovadores que estas
leyes han asentado.

1. El Texto Unico nim. 1775/1933

El Texto Unico de 11 de diciembre de 1933, ndm. 1775, declara en su articulo 1.° que
«son publicas todas las aguas que posean o adquieran aptitud para los usos publicos y de
interés general». Del tenor literal de la norma se desprende claramente que el objeto de
la tutela no era el recurso en si mismo o, mejor, no estaba enfocado al bien mismo, sino
a las actividades (principalmente econémicas) posibles mediante la explotacién hidrica®".
La declaracién de bien demanial del recurso era, por lo tanto, un tipo de nacionalizacién
de un medio productivo dispuesta para el bienestar colectivo cuya importancia estratégica

(1) Piénsese en la flotacién, en el riego, en la navegacion, la fuerza motriz, en los usos civiles, etc...
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justificaba el sacrificio de las libertades del particular, que de ahora en adelante no podria
sustentar pretensiones de propiedad sobre el bien en cuestion. El uso y el goce de tal medio
se regulaban mediante los instrumentos concesionales y autorizatorios catalogados en el
articulo 2.°®

2. Laley nim. 183/1999

El mérito principal de la Ley nim. 183 es el de haber creado la Autoridad de cuenca, po-
niendo los cimientos para la creacién de una estructura administrativa publica «a escala de
area hidrografica vasta»®, en torno a la cual reunir las competencias centrales, regionales
y provinciales relacionadas con la gestion del territorio y de las aguas. El territorio italiano
estaba repartido, de hecho, en cuencas hidrograficas de relieve nacional, interregional y
regional, considerando tal &mbito territorial como el 6ptimo de referencia para las acciones
de tutela del suelo, del subsuelo y de las aguas. Las Autoridades de cuenca de importancia
nacional tenian que constituirse como sede privilegiada de confrontacién y sinergia® entre
Estado, Regiones y Provincias, mediante los érganos de que estaban dotadas®, alternando

(2) Pueden derivar y utilizar agua publica:

a) todos aquellos que posean un titulo legitimo;

b) todos aquellos que, durante los treinta afios anteriores a la publicacién de la Ley del 10 de agosto de 1884,
nim. 2644, derivaron y utilizaron agua publica, con limitacién a la cantidad de agua y de fuerza motriz efectivamente
utilizada durante los treinta afios;

¢) aquellos que obtengan regular concesion, segtin lo establecido por la presente ley.

(3) Laexpresion estd contenida en el informe de 1970 de la Comision De Marchi. Sobre el punto véase ZAZZI,
M. (dir.), La pianificazione di bacino in Italia. Rapporto 2003, consultable en el sitio en linea del Grupo 183 <www.
gruppo183.org>; POTOTSCHNIG, U. (1969): «Vecchi e nuovi strumenti nella disciplina delle acque», en RTDP, pp.
1025y ss.

(4) No pocas fueron las cuestiones de legitimidad constitucional planteadas por las regiones después de las
instituciones de las Autoridades de cuenca. La Corte Constitucional ha precisado siempre que «la defensa del suelo, y
de los recursos hidricos relacionados con €l, es un objetivo comtin al Estado y a las Regiones y se puede perseguir solo
mediante la via de la cooperacién», cuya expresion estaba constituida también por la «creacion de organismos mixtos
en los que se representen paritariamente y no, las dos partes». Cfr. Corte Const. 26 de febrero de 1990, nim. 85. En
general los recursos fueron rechazados por la Corte Constitucional, ya que la presunta lesion de las atribuciones regio-
nales constitucionalmente garantizadas, por ejemplo en materia de gobierno del territorio, de hecho no se ha verificado,
siendo las funciones en objeto atribuibles al dmbito material de la tutela del medioambiente, o sea, a la esfera de ex-
clusivo ejercicio de poder estatal. La Corte subraya como la Ley nim. 183/1989 es esencialmente una ley de objetivos,
ya que la defensa del suelo es una finalidad, cuyo logro implica funciones y materias asignadas tanto a la competencia
estatal como a la regional (o provincial). Siendo, entonces, un objetivo comtin al Estado y a las Regiones, la defensa
del suelo puede perseguirse inicamente mediante la via de la cooperacion entre uno y los otros sujetos. GIANNINI, en
la ponencia general sobre el traslado de las funciones administrativas a regiones y entes locales (DPR nim. 616/1977),
escribia «Las aguas son un elemento esencial del territorio y la disciplina de su régimen y de su uso, es una de las
fuentes principales de caracterizacién, conservacién y modificaciéon del medioambiente, con inmediatas y continuas
repercusiones sobre la vida de las comunidades territoriales y locales». El sector de las aguas hoy esta incluido, en el
articulo 117 de la Const. en la materia «Tutela dell’ambiente e dell’ecosistema».

(5) In primis, el Comité institucional presidido por el Ministro de obras publicas o por el Ministro del medio
ambiente estaba compuesto, ademads de por los Ministros indicados, por los Ministros de Agricultura y de Bosques y de
los bienes culturales y medioambientales, o bien por los subsecretarios delegados, por los presidentes o por los asesores
delegados por las juntas de las regiones interesadas, y, por dltimo, por el Secretario general de la Autoridad de cuenca.
Este ostentaba los principales poderes politicos y administrativos. El Comité técnico, en calidad de 6rgano asesor del
Comité institucional, estaba presidido por el Secretario general de la Autoridad que ostentaba los principales poderes
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una mayor representacion de los intereses estatales o viceversa de los regionales y provin-
ciales segun las cuencas®. En las cuencas de relieve interregional”, se transferian a las
regiones territorialmente competentes las funciones administrativas que debian ejercitarse
previa adopcién de acuerdos especificos, mientras que las de relevancia regional eran ad-
ministradas por las regiones territorialmente competentes.

No obstante la composicién mixta, hay numerosos indicadores que muestran la in-
dudable prevalencia de elementos de estatalidad®, entre ellos el caracter de autoridades
nacionales que tenian y su referencia al Gobierno nacional, que se expresa en la funcién de
presidente atribuida por la ley al Ministro de Obras Publicas; también al sostenerse por el
presupuesto del mismo Ministerio, al estar sometidas al control del Tribunal de Cuentas, y
por la competencia del Gobierno en la aprobacién del plan®. La naturaleza juridica mixta
de la Autoridad de cuenca prevista por la L. 183/1989 fue destacada también por la justicia
administrativa, que subray¢ el hecho de que esta tltima no puede considerarse como au-
toridad administrativa independiente, sino como 6rgano mixto Estado-Regiones, teniendo
como objetivo la defensa del suelo a través de la cooperacidn paritaria entre los sujetos que
son titulares de competencias sobre la materia‘'?,

Los planes de cuenca introducidos por la L. 183 eran instrumentos cognoscitivos nor-
mativos y técnico-operativos para la planificacién y programacién de las acciones y de las
normas de uso encaminadas a la defensa del suelo y a la correcta utilizacién de las aguas;
a ellos se unird"? el plan de tutela de las aguas de competencia regional'®. El plan de
cuenca disefiado por la L. 183 supera la fragmentacién de la disciplina, reunifica las aguas

politicos y administrativos. El Comité técnico, en calidad de 6rgano asesor del Comité institucional estaba presidido
por el Secretario General y constituido por funcionarios designados en niimero paritario por las administraciones esta-
tales y por las regionales presentes en el comité institucional, y eventualmente integrado también por expertos.

(6) Por lo que concernia a la Cuenca del Po, era neta la mayoria de los intereses regionales y locales respecto a
los centrales. Cosa contraria sucedia en el caso de la cuenca del Adigio, donde se notaba una mayor representacién de
las funciones estatales.

(7) Véase la lista regulada en el articulo 15 de la Ley nim. 183/1989.

(8) POTOTSCHNIG, U. (1991): «El gobierno de las aguas», en Genio Rurale, 2, p. 71; CIVITARESE MAT-
TEUCCI, S., en Falcon, G.D. (dir.) (1998), El estado autonomico, 11 Mulino, p. 300.

(9) LaLey nim. 183/1989 prevé un procedimiento de aprobacién dividido en tres fases: 1) una fase preliminar
que se concluye con una primera adopcién por parte del comité institucional de la Autoridad de cuenca; 2) una fase de
publicidad del plan adoptado, en el que se recogen observaciones y opiniones, que desemboca en una segunda adopcién
del plan por parte del mismo Comité institucional; 3) una fase de aprobacion, de competencia del Consejo de Ministros,
regulada por el articulo 4, letra c) (hoy articulo 57 del Dlgs nim. 152/2006). Tal competencia no se ejercita solamente
en la fase de aprobacion de los planes de la cuenca, sino también para todos los planes provisionales (hoy regulados en
el articulo 67 del Dlgs nim. 152/2006).

(10) DE BELLIS, C. (1990): Competencia administrativa e inercia; el paradigma de la defensa del suelo, Bari,
p. 153.

(11) Dlgs de 11 de mayo de 1999, niim. 152, «Disposiciones sobre la tutela de las aguas de la contaminacién y
acogida de la directiva 91/21/CEE concerniente al tratamiento de las aguas residuales urbanas y de la directiva 91/676/
CEE relativa a la proteccion de las aguas de la contaminacién provocada por los nitratos provenientes de fuentes agri-
colas» modificado por el Dlgs de 18 de agosto de 2000, nim. 258.

(12) El plan de tutela contiene el conjunto de medidas necesarias para la tutela cualitativa y cuantitativa de los
sistemas hidricos, a escala regional y de la cuenca hidrografica. El plan, que constituye el plan provisional sectorial del
plan de cuenca, es elaborado por las regiones de acuerdo con las Autoridades de cuenca y las provincias.
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y la defensa del suelo, pretende llevar a cabo una visién global del ciclo
del agua, desde sus usos hasta la tutela de la contaminacién, incluyen-
do la defensa de las aguas"® e incorporando también el de la defensa
medioambiental o del ecosistema. Su naturaleza omnicomprensiva de
drea vasta, prescinde de los limites administrativos y proporciona la
tutela hasta donde sea necesario, estructurandose en planes provisiona-
les, o sea, por sectores e intereses especificos a satisfacer.

A mas de veinte afios de la entrada en vigor de la Ley nim.
183/1989, que, como acabamos de ver, ha introducido en el interior
de nuestro ordenamiento el instrumento de la planificacién de cuenca
y el sistema de Autoridades de cuenca, se puede razonablemente afir-
mar que se ha consolidado esa orientacion legislativa que considera que
la tutela de los recursos naturales y su explotacion racional se pueden
conseguir mediante actos de programacién y de planificacion, es decir,
mediante una actividad de los poderes publicos ordenada en sentido

«Son publicas
todas las aguas

espacial y temporal hacia un determinado resultado>. que posean o
adquieran aptitud
3. Laley nim. 36/1994 (ley Galli) para los usos
publicos».

Posteriormente, la L. nim. 36/1994, conocida como Ley Galli, modifica
el punto de partida de la regulacién entonces vigente: el agua ya no se
considera como un medio para lograr un resultado productivo, sino que
adquiere dignidad auténoma de recurso, cuya cualidad debe ser objeto
de tutela especifica’®. Sin embargo, para poder hablar del valor del
recurso hidrico como bien tutelado en si mismo, como finalidad del
ejercicio de los poderes publicos, hay que tomar en consideracién el
Dlgs ntim. 156/2006 (Texto Unico del medioambiente), mediante cuya
norma el legislador llega a la consideracién del agua «como recurso
medioambiental que constituye en si mismo la finalidad y el resultado,
ya no el medio de la accién de los poderes piblicos»!”. El cambio de
perspectiva se entiende, por tanto, en el sentido de que el interés ge-
neral, unido a la demanialidad, coincide con el interés por la defensa

(13) Concepto introducido por GIANNINI, M.S., en la ponencia al DPR 616/77 redactada por la Comisién
cd. Giannini. (NT: se refiere a la defensa contra los perjuicios causados por las aguas, por ejemplo las inundaciones).

(14) El parrafo 6.ter del articulo 17 de la Ley 183/89 introduce, como instrumento de planificacion sectorial,
en espera de la aprobacion de los planes de la cuenca, los Planes provisionales. El plan de cuenca puede, entonces,
redactarse y aprobarse también para subcuencas o para planes provisionales relativos a sectores funcionales, que de
todas formas constituyen fases interrelacionadas con las finalidades indicadas en el parrafo 3 del articulo 17. Los planes
provisionales son, entonces, actos sectoriales, o referidos a partes de la entera cuenca, que permiten una intervencion
mds eficaz y adecuada en relacion a las mayores urgencias y situaciones criticas.

(15) Laexpresion es de GIANNINI, M.S.

(16) Véase la Ley nim. 319/1976 y el Dlgs nim. 152/1999.

(17) PASTORI, G. (1996): Tutela e gestione delle acque, verso un nuovo modello di amministrazione, in Studi in
onore di Feliciano Benvenuti, M6dena, 1288.
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del patrimonio hidrico®, ya no con los posibles usos que del recurso se pueden hacer. La
concepcion utilitarista se sustituye por una vision moderna dirigida a la conservacion de
la cantidad, salvaguardia de la calidad y acceso por parte de todos. La demanialidad del
recurso estd precisamente para indicar el sometimiento a la propiedad demanial de todas
las aguas que se utilizan segtn el criterio de solidaridad, en virtud del Dlgs 152/2006.

La Ley Galli ha fijado cuatro principios de utilizacién de los recursos hidricos, sepa-
randose del T.U. ndm. 1775 de 1933, que establecia que la administracién tiene que favo-
recer el uso mayormente productivo de los recursos hidricos.

Los cuatro puntos citados, contenidos en los primeros articulos de la ley, no son mds
que un corolario de la afirmacién de la demanializacién general de todas las aguas afir-
mada en el articulo 1.°19: cualquier uso del recurso estd vinculado a la salvaguardia de la
integridad del patrimonio medioambiental; el uso del agua estd limitado por el ahorro y la
renovacion de los recursos dentro del respeto a los equilibrios medioambientales; se reco-
noce la prioridad del uso humano respecto a cualquier otra forma de uso, condicionando
los ulteriores usos al respeto de los estdndares de calidad y cantidad necesarios para el
primero, y, finalmente, el uso del recurso hidrico estd determinado por la conservacion del
caudal minimo vital de los dlveos afectados®.

La aplicacién de tales principios y de aquellos otros establecidos en la posterior le-
gislacion del sector®), también segin la DMA, se encarga a los poderes publicos y, en
concreto, a las Autoridades de cuenca, entendidas como centro de referencia, punto de
confluencia, de la satisfaccion de los intereses publicos generales que son los principios

(18) En relacién al tema de la propiedad de las aguas vid. ASTUTI, G.: «Acque private», en Enc. Diritto, vol.
I, Mildn, 1958, 392. La cuestion relativa a la propiedad de las aguas se ha resuelto desde hace tiempo con la precisién
de que lo que constituye objeto del derecho no es el elemento liquido caracterizado por la fluidez, sino la «concreta
realidad de la vena, del manantial, del cuerpo o masa de agua, que aunque se renueve continuamente en sus moléculas
en esa fuente, en ese dlveo o embalse, el derecho reconoce poderes de goce y de disposicién sobre el manantial, sobre
el rio, sobre el lago, como bienes que poseen una propia individualidad, distintos del suelo en el que existen, y consi-
derados como inmuebles».

(19) Todas las aguas superficiales y subterrdneas, aunque no se extraigan del subsuelo, son publicas y constitu-
yen un recurso que debe ser salvaguardado y utilizado segtin criterios de solidaridad.

(20) A estos efectos téngase en cuenta que el Plan general para la utilizacion de las aguas publicas de la provin-
cia de Bolzano, aprobado por el DPR del 11 de abril de 1986, nim. 748, prevé entre sus efectos la obligacion de los
concesionarios de garantizar una permanencia minima del recurso en relacion a la derivacién utilizada (caudal ecol6-
gico), salvaguardando el medio ambiente natural, paisajistico y pesquero faunistico. De hecho, el derecho subjetivo
que surge por el otorgamiento de la concesion se puede considerar, en determinadas circunstancias, como un derecho
condicionado por la administracion, que no estd obligada a mantener vigente la concesion, ni siquiera durante el tiempo
previsto por ella, pudiendo, por exigencias de cardcter publico, revocarla. Ni, por supuesto, es configurable, por lo que
concierne al concesionario un derecho de conseguir la renovacién de la concesion. TAR Toscana, sec. III, 10 de febrero
de 1994, nim. 32.

(21) La Corte Constitucional tuvo que intervenir en lo que se refiere a la naturaleza del plan de cuenca como plan
territorial del sector y a sus caracteristicas de instrumento principal. La Corte observé que los planes de cuenca contie-
nen varias prescripciones dirigidas a la preservacion y a la salvaguardia del suelo y de la posicién de este para que se
utilice con fines productivos y civiles preservandolo de las causas de agresion debidas a las aguas pluviales, fluviales y
marinas o a cualquier otro factor metedrico. Como tales planes, no se desarrollan mediante medidas y obras inherentes
a las competencias urbanisticas o a las de la proteccién civil, sino a las correspondientes a las competencias regiona-
les o provinciales, como las graveras y las minas, la agricultura o la tutela del paisaje y del medio ambiente, aunque
indudablemente incidan o interfieran en cada una de estas atribuciones. Corte const., 26 de febrero de 1990, nim. 85.
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establecidos en la ley®?. La ponderacion de los intereses publicos se realiza en el interior
del plan de cuenca, donde el equilibrio del balance hidrico marca un punto de sostenibili-
dad entre la disponibilidad y las necesidades de los recursos.

4. Dlgs nim. 152/2006

La DMA fue transpuesta al derecho italiano mediante el Decreto legislativo de 3 de abril
de 2006, ndm. 152. El decreto legislativo reparti6 el territorio nacional en 8 distritos hi-
drograficos (articulo 64), previendo para cada distrito la redaccion de un plan de gestién y
atribuyendo la competencia para ello a las Autoridades de distrito hidrogréfico. A la espera
de la plena operatividad de las Autoridades de distrito, el Decreto Ley nim. 208, de 30 de
diciembre de 2008, convertido con modificaciones en la Ley de 27 de febrero de 2009,
ndm. 13, sobre medidas extraordinarias en materia de recursos hidricos y de proteccion del
medioambiente, establece que la adopcién de los planes de gestion estd bajo la direccién
de los Comités Institucionales de las Autoridades de cuenca de relieve nacional, integradas
por los componentes designados por las regiones cuyo territorio se encuentra en el distrito
al que se refiere el plan.

DEFINIZIONE DISTRETTO
IDROGRAFICO

!

INDIVIDUAZIONE DELLE

CATEGORIE Specifica destnarions
ﬂ d'uso
A S Aree protetie
ATTRIBUZIONE A TIPT DI CONDIZIONI DI
CORPI IDRICT RIFERIMENTO
(DECRETI MATTM) TIPO-SPECIFICHE l
CLASSIFICAZIONE
ﬁ DEI CORPL IDRICT OBIETTIVI
TATO ECOLOGICH f
[ ANALIST PRESSIONI [MPATTI | 11 ecamcs - || AT s 150
RETE
mnﬁﬁ!ﬂ; DEI | . LA s | PROGRAMMA DI MISURE |
CORPT IDRICT t
e | | v
INTEGRAZIONE E
PIANO DI GESTIONE ¥ AGGIORNAMENTO DI
PIANI DI SETTORE

Pero ya antes de la transposiciéon de la DMA el ordenamiento juridico nacional habia
introducido, con la Ley 183/89, el concepto de planificacion a escala de cuenca, que se
llevaria a cabo mediante los planes de cuenca, y habia anticipado también una gestion

(22) URBANI, P. (1997): «Bilancio idrico, concessioni di derivazione di acqua pubblica e ruolo dell’ Autorita del
bacino», en Riv. Giur. Amb., 6, pp. 843 y ss.
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integrada de la tutela de las aguas mediante el Decreto legislativo 152/1999, que preveia,
entre otras cosas y como instrumento de planificacién de las medidas para el logro de los
objetivos medioambientales en materia de aguas, la elaboracidn, dirigida por las regiones,
de los planes de tutela, definidos como planes provisionales de los planes de cuenca.

II. EN TORNO A LA SUBSISTENCIA, DESPUES DE LA REFORMA LLEVADA
A CABO POR LA L. 36 DE 1994, DE UN REGIMEN DE DERECHO PRIVADO
DE LAS AGUAS EN ITALIA. AGUAS SUBTERRANEAS Y DIFICULTAD
EN LA LOCALIZACION DEL MOMENTO EN EL QUE EL AGUA PUEDE
CONSIDERARSE «PRIVADA»: ;CRITERIO DEL USO O DE LA EXTRACCION?

El articulo 42 de la Constitucién dispone, en su primer parrafo, que «la propiedad es publi-
ca o privada». Las dos nociones aparecen contrapuestas, pero solo aparentemente. Mientras
la propiedad privada encuentra una expresa y orgdnica reglamentacién en el Cédigo civil,
y no solo en sus articulos 832 y ss., en realidad la propiedad publica no goza de semejante
desarrollo; su contenido es el resultado de la coordinacién de algunas normas contenidas
en determinadas disposiciones encaminadas, en su mayor parte aunque no exclusivamente,
a regular el ejercicio de las potestades publicas por parte de la administracién puiblica en
relacién a los bienes a que nos referimos. Y se ha dicho que solo aparentemente esas no-
ciones del articulo 42 aparecen como contrapuestas por cuanto, en realidad, mas que una
derogacién de lo que es el derecho comtn en materia de propiedad, el precepto se refiere a
la pertenencia de los bienes publicos; bienes que se tienen que considerar incomerciables
y por lo tanto fuera de las reglas ordinarias de derecho privado, con finalidades ulteriores
respecto a las de los bienes de los particulares®.

Con referencia a las aguas, o sea, a bienes que se ha visto oscilar entre un poder de
apropiacién por parte de los particulares y una reserva a favor de las Administraciones
publicas, se debe recordar que no habia una distincién neta. De hecho, faltaba en la mayor
parte de ellas un criterio realmente objetivo, es decir, fundado en la naturaleza del bien. En
realidad tal criterio se deducia de la capacidad del bien para satisfacer un interés publico.
Las aguas, antes de la Ley niim. 36/1994, no eran ni publicas ni privadas, sino que asumian
las caracteristicas de bien publico en el caso de que se hubiera declarado la demanialidad.
Tal declaracién se fundaba sobre dos elementos: la presencia de una normativa que au-
torizara tal declaracién y la subsistencia y la valoracién de los requisitos previstos por la
misma normativa®?. Tal era la situacién en el T.U. num. 1775/1933.

Pero la distincién entre aguas publicas y privadas asume connotaciones mas precisas
en virtud de la entrada en vigor de la Ley Galli. De hecho, es facil notar que la declaracién

(23) Vid. CASSESE, S.: I beni pubblici, cit., pp. 286 y ss. Y mds ampliamente sobre el tema, con referencia a las
aguas, LUGARESI, N. (1995): Le acque pubbliche, Milén, pp. 64 y ss.

(24) Se debe recordar que, segtn la jurisprudencia, «el momento en el que surge la demanialidad no es el de la
publicacién de la lista, sino aquel en el que el agua adquiere las aptitudes para satisfacer las necesidades colectivas, y
las exigencias indispensables e insustituibles de la colectividad»: véase el Tribunal superior de las aguas publicas, 6 de
julio de 1950, nim. 9, en Foro adm., 1951, II, 2, c.1; y 23 de mayo de 1967, nim. 14, en Cons. Stato, 1966, I, 3, que
considera la demanialidad una cualidad intrinseca de las aguas.
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generalizada de demanialidad elimina la necesidad de la declaracién
concreta, ademds de la presencia de uno de los dos elementos arriba
indicados, concretamente el segundo, pero no priva de valor al hecho de
que también antes de la reforma la clave consistia en la decisién entre
los dos regimenes de propiedad contrapuestos, basada en la aptitud del
bien para ser utilizado para llevar a cabo un interés especifico.

Por tanto, la distincion entre propiedad publica y privada de las
aguas, incluso después de la declaracién de demanialidad general, se-
gun el articulo 1.° de la L. 36 de 1994, no se advierte de manera neta,
aunque quizds se vea mds claramente. Aunque, por otra parte, se ad-
vierten notables diferencias respecto al régimen anterior. Entre estas,
sin duda, el hecho de que, mientras antes el uso para los intereses de la
colectividad era util para comprender qué aguas se debian considerar (y
declarar) publicas, ahora, al contrario, este uso focaliza las que pueden

considerarse, si no exactamente privadas, como no publicas. El aguayano se

: . . considera como
Una vez llevadas a cabo estas consideraciones preliminares necesa- .
rias, hay que decir que, por lo que concierne al primer aspecto tratado ~ UN medio para
en el parrafo precedente, o sea la posibilidad de que se pueda hablar lograr un resultado
de aguas SllStI.‘Ei.ldaS a la disciplina publica, se asiste a una suerte de  productivo, sino
desincorporaciéon del derecho sobre las aguas del derecho que toma ;
) - que adquiere
como base el suelo; el primero, de hecho, se reserva a la Administra- o
cion publica y a las finalidades de la ley consideradas relevantes y para dignidad
cuya consecucion se dan las aguas en concesion a determinados sujetos auténoma de

privados. recurso, cuya

Ya al haber destacado una fractura en esta conexién —que se ha  cualidad debe ser
visto que antes era importante para proporcionar un fundamento juridi- objeto de tutela
co a la posibilidad de apropiacién de los particulares— se podria excluir
que subsistan posibilidades de tal apropiacién privada, excepto aquellas
genéricamente indicadas por el articulo 28 de la L. 36 de 1994. Las
situaciones concretamente posibles pueden, por otra parte, conducir a
posturas diferentes seglin se relacionen con recursos hidricos superfi-
ciales o bien subterrdneos.

especifica.

Asi se ha observado que la prevision del quinto parrafo del articulo
28 de la L. 36/94®, al reenviar la regulacion de las aguas para uso
doméstico a lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 93 del T.U.
nim. 1775/1933, plantea una peculiaridad concerniente a su califica-
cién. Esas aguas contindan revistiendo el cardcter demanial mientras
se encuentren en el subsuelo, pero pierden tal connotacién en cuanto
salen a la luz y se utilizan precisamente para el consumo doméstico;
permanecen, en cambio, dentro de la calificacién de bien publico en el
caso de que se utilicen para un uso diferente del previsto en el articulo

(25) Ahora articulo 96 del Dlgs nim. 152/2006.
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93, segundo péarrafo (el uso doméstico). Las aguas subterrdneas «una vez extraidas, vuel-
ven a representar, entonces, una pars fundi y a pertenecer al propietario, no tanto por la
natural expansion de la propiedad a todo lo que se encuentra bajo su superficie y en ella es
contenido, sino por el reconocimiento en concreto del destino natural e institucionalmente
propio de los otros bienes segiin el régimen de pertenencia» 9.

Tal situacidn lleva a considerar que «resulta quebrada la unidad de categoria de todos
los recursos hidricos existentes y disponibles cada vez que se haga posible en concreto el
objetivo de satisfacer las exigencias (de uso doméstico) de todos aquellos que se encuen-
tren en el goce del fundo, valorando su especifica individualidad juridica (privada)», una
vez que se hayan realizado las obras de captaciéon y de aduccién. Las consideraciones
efectuadas podrian constituir un argumento mediante el cual fuera posible vislumbrar una
fractura en la reconstruccién sistemadtica llevada a cabo por la dltima ley. De todo lo que
acabamos de considerar resulta que, aunque la ley haya declarado publicas todas las aguas,
semejante afirmacion no se corresponde del todo con la realidad. El cardcter de la demania-
lidad no parece ser connatural al bien, sino al uso que de €l se realice. En otros términos,
las aguas no son publicas en cuanto tales, naturaliter, sino que parece que tal cualidad sea
mads bien «inherente a su reconocimiento por la Administracién Publica sobre pardmetros
reconducibles a las modalidades de uso»®”. Se puede observar que tal discurso se acerca
en no leve medida a lo constatado por la Corte Constitucional sobre el tema, cuando afirma
en la Sentencia 259/96, ya examinada, que «la nueva ley nim. 36 de 1994 ha acentuado el
cambio del punto central del sistema de las aguas publicas sobre el régimen de uso, mas
bien que sobre el régimen de propiedad».

Lo arriba indicado permite vislumbrar, de todas formas, la dificultad para identificar
el momento exacto en el que el agua no superficial se convierte en privada o, mas exac-
tamente, pueda considerarse como privada en cuanto apropiable por sujetos privados. El
afirmar que tal paso se realiza cuando las aguas se utilicen para un fin lleva a excluir la
hipétesis de que puedan, en cambio, adquirir tal caracteristica con su simple extraccion.
Como apoyo de esta dltima suposicion, o sea, identificar tal momento con aquel en el
que se extraen, hay argumentos que de alguna manera perjudican la tesis del destino de
los recursos a un determinado uso. De hecho, el problema mayor de este planteamiento
reside en la cualificacién del abuso —entendido como algo no conforme al uso—, sobre
su exacta determinacién y sobre sus sanciones. Corolario importante de dicha tesis seria
que si el agua se considera privada en el momento en el que se realice un uso conforme
a los objetivos previstos por la ley (en el caso del uso doméstico), y en los limites en los
que se admita, {quid iuris cuando se interrumpa tal uso conforme o bien supere los limites
relacionados con €1? De lo dicho anteriormente derivaria que en el momento en el que se
comete el abuso cesa la calificacion del recurso como privado, volviendo este a adquirir
sus propias caracteristicas de demanialidad. Con eso se plantean una serie de problemas

(26) Asi MASINL V. (1995): La decadenza della proprieta privata delle acque con particolare riguardo agli usi
irrigui, Dir. giur. agraria, p. 672.

(27) Siempre MASINI, V., op. cit., p. 671.
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de dificil esclarecimiento, el primero de todos ellos el relativo a la posibilidad y validez
de una enajenacion o cesién®®,

La solucién favorable a la tesis de la extraccién podria fundarse sobre la base de pre-
supuestos de hecho, o sea, examinando caso por caso las situaciones que concretamente
puedan presentarse a la atencién del operador juridico®. Consecuencia notable que se
deduce en la prictica de tal planteamiento es que, en presencia de un abuso, el agua, una
vez extraida, es privada. De esta manera no existirian los inconvenientes antes observados
en temas de uso no admitido o de suministro superior a los limites consentidos; el bien no
seria demanial, pero su uso no conforme llevaria consigo la aplicacién de las sanciones
administrativas prescritas por el T.U. vigente.

Por otra parte, la hipétesis que atribuye a la extraccion el momento discriminante entre
la concepcién demanial y el agua privada resulta dificil de sostener por cuanto la normativa
no dice nada sobre esto y hay que tener en cuenta el cambio de naturaleza de los bienes
en cuestién. Por el contrario, la regulacién resulta levemente mds explicita en relacién
al uso. De todas formas ambas soluciones, y sobre todo la segunda, no resultan del todo
satisfactorias.

Se debe discurrir, entonces, sobre una solucién que tenga presentes ambos perfiles
arriba descritos. En resumidas cuentas, el criterio discriminatorio general entre agua sub-
terrdnea publica y no ptblica podria ser el del destino de uso, pero en tal caso se podrian
encontrar situaciones donde tal distincién pudiera efectuarse con base en la aduccién del
agua y sus modalidades en concreto proporcionadas. En realidad la disyuntiva entre las dos
hipédtesis es mucho més evanescente de lo que puede parecer a primera vista; de hecho en
algunos casos nos encontramos ante situaciones en las que el momento de la extraccion
coincide con el del destino conforme al uso. Las circunstancias particulares (instalaciones
de extraccidn por exigencias reducidas, como las familiares...) con que se efectia la ex-
traccion llevan a una suerte de presuncion —pero el t€rmino aqui esta utilizado de forma

(28) Los ejemplos pueden ser multiples. Por ejemplo: ;realiza un acto de apropiacion indebida quien abusa de la
propia instalacién de extraccién del agua para usos domésticos por una cantidad que excede de la necesidad familiar?
(Coémo puede, por otra parte, calificarse la situacién de aquel que, tras haber realizado una provision de agua —por
ejemplo mediante un gran depdsito— la vende posteriormente a otros? En este caso, ;habrd decaido el destino licito
del recurso y por tanto la cesion serd invalida? ;O serd vélida, pero el comprador debera saber distinguir entre aquella
licitamente conservada y aquella eventualmente en exceso, que permanece demanial y por tanto, como se ha visto an-
tes, no puede ser cedida? Se considera, por otra parte, que tales problemas se presentan con mayor evidencia en relacion
a las aguas con destino agricola. Y ello porque aqui es mayor la cantidad de agua extraida, y por tanto mas relevante
es la importancia econémica de la cuestion. Ademds, se plantean ulteriores perplejidades respecto a las ya observadas
en relacion a los usos domésticos. Y ello porque, en muchos casos, es dificil delinear en concreto el uso agricola, di-
stinguiéndolo de otros intereses. Por ejemplo, el empresario agricola que cede una moderada cantidad de agua a otro
agricultor a cambio de servicios agricolas, ;lleva a cabo una cesion valida, por cuanto permanece en el campo de apli-
cacion del uso agricola? Y si la respuesta es positiva, ;si al lado del agua extraida legitimamente cediera agua extraida
en exceso [por tanto no cedible, con exclusién de la aplicacién del articulo 1153c.c.)] en base a qué criterios podra el
cesionario discriminar los dos tipos de agua?

(29) Asi, sobre el plan concreto, si existe un dmbito familiar y si la instalacién de extraccion es adecuada solo
para tales necesidades (cfr:, por ejemplo, el articulo 10, tercer parrafo, de la l.r. de Piamonte de 30 de abril de 1996,
nim. 22), el agua, en el momento de la extraccion, no parece que pueda ser calificada como no privada. Un discurso
andlogo podria luego efectuarse en lo que concierne a las necesidades agricolas autorizadas ex ley (por ejemplo, abre-
vadero del ganado, articulo 93 del T.U.) o por concesion (véase por ejemplo el segundo parrafo del articulo 6.b), Lr.
de Piemonte, 22/96).
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realmente no del todo apropiada— en relacién a que el agua, una vez extraida, va a ser
después utilizada segin un modo acorde con los principios previstos por la normativa en
la materia. La evaluacién que se efectiia sobre el uso del recurso es, por tanto, coetdnea
a su captacion, y, utilizando una terminologia no exactamente correcta en este ambito,
t4cita, por el hecho mismo de haber predispuesto medios encaminados hacia esa finalidad.
El hecho de seguir tal planteamiento lleva consigo como consecuencia que se considere
suficiente, a fin de la localizacion del momento del que se discute, el uso del criterio de la
extraccion, con tal de que a ese se acompaiie la necesaria atenuacion del ajuste al uso de
los medios concretamente listos para la misma aduccién.

III. LA CONCEPCION JURIDICA DEL AGUA PRESENTE
EN LA NORMATIVA ITALIANA PRERREPUBLICANA
ESTA CENTRADA SOBRE LA NOCION
DE INTERES GENERAL

Con ocasién de la transposicién de la DMA®G?, el legislador estatal derogé casi toda la
legislacién precedente en materia de aguas con la intencién de simplificar y organizar la
desarticulada regulacion existente®). En concreto la norma de transposicion establece la
supresion de las Autoridades de cuenca antes del 30 de abril de 2006, con el fin de atribuir
las funciones de planificacién de los usos de los recursos hidricos a las ocho Autoridades
de distrito, que se deben constituir tal y como son definidas por la citada DMA. De esta
forma el DLgs nim. 152/2006 establece las Autoridades de cuenca de los distritos al fren-
te de los nuevos distritos hidrograficos que se deberdn constituir mediante Decreto del
Presidente del Consejo de Ministros. Dado que tal Decreto no ha sido adoptado, se han

(30) Dlgs 152/2006, parte II1.

(31) En sentido critico, entre otros, véanse, MURATORI, A. (2009): «Se il legislatore (ambientale) ¢ (...) di
memoria corta: le discipline “mutilate” per omessa emanazione delle norme esecutive (parte seconda)», Ambiente
& Sviluppo, 4, pp. 305 y ss.; QUARANTA, A.: «Il riordino disarticolato della disciplina a tutela delle acque nel T.U.
ambientale», en GIAMPIETRO, F., (dir.) (2006), Commento al Testo Unico Ambientale, Ipsoa, Milan; SCARDACI,
C. (2007): «I1 Testo Unico in materia ambientale e la nuova disciplina sulla gestione delle risorse idriche: prime
considerazioni», consultable en el sitio de Internet <www.giuristiambientali.it>. Véanse, ademds, VITA, M.: «Il
recepimento della direttiva 2000/60 CE in Italia: problematiche e proposte di attuazione», Ambiente Italia, 3/2006,
58 y ss.; GRUPO 183: «La sfida dei distretti idrografici per il governo cooperativo delle acque e del suolo: la revi-
sién del DLgs 152/2006 en materia de medioambiente», documento presentado el 7 de noviembre de 2006; WWF
ITALIA-LEGAMBIENTE: «Nota sul documento del Grupo 183», documento presentado el 7 de noviembre de 2006;
GRUPO 183: «Analisi del Rapporto Italiano sull’articulo 5 della direttiva quadro europea sulle acque 2000/60/CE»,
documento presentado el 10 de octubre de 2006; AGAPITO LUDOVICI, A., y TONGHINI, C.: «Indagine del WWF
sull’applicazione della direttiva 2000/60/CE in materia di acque. Analisi del ruolo dell’informazione ambientale
e della partecipazione pubblica», documento presentado el 20 de diciembre de 2005; Grupo 183-IEFE Bocconi-
Legambiente: «Per I’attuazione della direttiva europea quadro sulle acque (2000/60) », documento presentado el 17
de octubre de 2003. Gruppo 183: «Note di analisi e di proposta della bozza provvisoria di revisione della parte 11T
D.Lgs 152/2006: i distretti idrografici e i servizi idrici ad uso civile», Roma, 17 de septiembre de 2007. Los docu-
mentos citados se pueden consultar en el sitio del Grupo 183 (<http://www.gruppo183.org>); URBANI, P. (2004):
«Il recepimento della direttiva comunitaria sulle acque (2000/60): profili istituzionali di un nuovo governo delle
acque», RGA, 2,209 y ss.
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hecho necesarios algunos decretos®® de modificacion del DLgs ndm.
152/2006, dirigidos a prorrogar las funciones de las Autoridades de
cuenca que se suprimieron (rectius a hacer que las suprimidas revivan)
difiriendo sine die 1a constitucién de las Autoridades de distrito®?.

Aunque la ley haya

IV. EL CONCEPTO DE CUENCA DE DISTRITO declarado
ANTES Y DESPUES DEL DLGS NUM. 52/2006 publicas todas
las aguas,

El plan de cuenca de distrito®®, en adelante PB™, tiene valor de plan
territorial de sector, y es el instrumento cognoscitivo, normativo y téc-
nico-operativo mediante el cual se planifican y programan las acciones afirmacién

y las normas de uso dirigidas a la conservacion, a la defensa 'y a la va- pose corresponde
loracién del suelo y la correcta utilizacion de las aguas, sobre la base de
las caracteristicas fisicas y medioambientales del territorio afectado®.

semejante

del todo con

|a realidad.
Como consecuencia de la transposicién al ordenamiento italiano

de la DMA se introduce la nocién de distrito hidrografico®®, en el que

estdn comprendidas las cuencas hidrogréficas, es decir, las precedentes

cuencas previstas por la Ley 183/1989. La finalidad de la nocién de

distrito hidrogréfico reside en la necesidad de transcender los limites

(32) Decreto-ley de 30 de diciembre de 2008, nim. 208, «Misure straordinarie in materia di risorse idriche e di
protezione dell’ambiente», publicado in G.U. nim. 304 del 31 de diciembre de 2008, convertido en Ley el 27 de febrero
de 2009, nim. 13, «Conversion en ley, con modificaciones, del decreto-ley de 30 de diciembre de 2008, ndim. 208, que
contiene medidas extraordinarias en materia de recursos hidricos y de proteccion del medioambiente», publicada en
G.U. de 28 de febrero de 2009, nim. 49.

(33) ALBERTON, M.: «L attivita post mortem delle autorita di bacino», en <www.pausania.it>.

(34) La Conferencia institucional permanente (6rgano de la Autoridad de cuenca compuesto por representantes
del Gobierno y de las Regiones cuyo territorio estd comprendido en el distrito hidrografico de que se trata) establece
orientaciones, método y criterios; la Autoridad de cuenca redacta el plan de la cuenca; la Conferencia institucional per-
manente lo adopta y, por tltimo, se aprueba con DPCM. El plan de gestién (articulo 117) es «la articulacién interna del
Plan de cuenca del distrito» y el «plan de transicién del Plan de cuenca» mismo es el procedimiento para su emanacion,
la misma del plan de cuenca. Este, entonces, se plantea sobre el mismo plan juridico del plan de cuenca, concierne
al mismo dmbito territorial y se distingue del plan de cuenca porque tiene como objetivo exclusivamente la tutela de
las aguas (y no del suelo). El plan de tutela de las aguas (articulo 121), en cambio, no estd cualificado como plan de
transicion de la planificacion de la cuenca, sino que estd definido como «especifico plan de sector» y concierne a cada
cuenca hidrogréfica. El procedimiento para su emanacion es el siguiente: la Autoridad de cuenca define los objetivos
a escala de distrito; la Region adopta el plan; este se transmite al Ministerio del Medio Ambiente y a la Autoridad de
cuenca para las comprobaciones de su competencia; las Regiones aprueban el plan. Sobre el tema del plan de tutela de
las aguas se volverd en los sucesivos parrafos.

(35) Articulo 65.c).1 del T.U. nim. 152/2006.

(36) La DMA configura la nocién de distrito hidrografico en el articulo 2, punto 15, como «la principal unidad
para la gestion de las cuencas hidrograficas». El distrito es, entonces, el ambito territorial que constituye el resultado
afiadido de la centralizacion de las politicas de gestion de mds cuencas hidrograficas, superando asi el criterio estric-
tamente geohidroldgico.

(**) NT: En la version italiana se lee «piano di bacino distrettuale». Equivalen a lo que en Espafia se conoce
como «Planes de cuenca con dambito de Demarcacién Hidrografica». Mantengo en esto, como en otras referencias que
entre nosotros tendrfan la mencién general de «Demarcaciones Hidrograficas», el original italiano que utiliza la palabra
«distrito» en lo que en Espaiia se vierte de la DMA como «Demarcacién Hidrografica».
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de los ambitos fluviales ya vigentes, por lo que concierne a la regulacién y a la coordina-
cién de los usos de las aguas. Para ello se instituye una Autoridad de cuenca de distrito
para cada distrito hidrografico en sustitucion de las «suprimidas»©®” Autoridades de cuen-
ca instituidas por la L. 183/1989. La Autoridad de cuenca de distrito™ estd compuesta
por la Conferencia institucional permanente (6rgano supremo presidido por el Ministro
del Medio Ambiente), el Secretario general, la Secretaria técnica operativa y la Conferen-
cia operativa de los servicios. La Conferencia institucional es el lugar de confrontacion
entre los intereses de los diferentes niveles de gobierno; de hecho, en su composicién al
lado de los ministros competentes por la materia estdn los presidentes de las regiones y
de las provincias auténomas afectadas por el distrito. Tal composicion de las Autoridades,
fruto de un compromiso entre intereses nacionales y locales sobre los que incide la tutela
del suelo, hace que la naturaleza de la autoridad sea dificilmente encuadrable, aunque la
preponderancia de la presencia estatal induce a considerarla como un érgano estatal de
composicién mixta®®,

Entre las tareas asignadas a las Autoridades de cuenca, la de mayor relieve estd repre-
sentada por el plan de cuenca, equiparado a los planes territoriales de sector, no porque
signifique que se trata de instrumentos inherentes a la materia urbanistica (de competencia
regional, provincial y municipal), sino simplemente con el fin de establecer que los vincu-
los derivados del citado plan obligan inmediatamente a las administraciones y a los entes
publicos (estatales y regionales), que estdn obligados a acatarlos y a actuar de manera
conforme a ellos. Las disposiciones del plan de cuenca aprobado tienen cardcter inmedia-
tamente vinculante para las administraciones y entes piblicos ademads de para los particu-
lares «en el caso que se tratara de prescripciones declaradas de tal eficacia por el mismo
plan de cuenca aprobado»©?.

Ademads de vincular, prevalecen sobre la disciplina en conflicto hasta inducir a doctri-
na acreditada®” a hablar, sobre el gobierno de las aguas, de funciones de «interrupcién».
La normativa para la tutela de las aguas impide la realizacion de intervenciones sobre el
territorio que puedan incidir negativamente en la componente «aguas» de los sistemas
medioambientales, constituyendo al mismo tiempo un instrumento «conformativo» de las
intervenciones realizables pero no una prohibicién absoluta de la realizacién de transfor-
maciones territoriales. De hecho, la regulacién de la interrupcién conlleva la necesidad
de subordinar las intervenciones a una previa autorizacién dirigida a verificar la compa-
tibilidad del proyecto de transformacién territorial con la tutela de los recursos hidricos
mediante valoraciones de contenido netamente técnico®V.

(37) En realidad todavia no se han suprimido, a causa de la falta de constitucion de las Autoridades de distrito.

(38) Corte Constitucional, Sentencia nim. 85/1990. Por eso se habla de las Autoridades como persona doble,
URBANI, P, CIVITARESE S. (2010): Diritto Urbanistico, Giappichelli, Turin, p. 246.

(39) Articulo 65.c.) 4 del T.U. 152/2006.
(40) PREDIERI, A. (1981): «Paesaggio», Enc. Dir., vol. XXXI, 1981, Mildn.

(41) AMOROSINGO, S. (2009), Governo delle acque e governo del territorio, Analisi giuridica dell’economia,
11 Mulino, 1/2010, pp. 79 y ss; con referencia a la discrecionalidad técnica, la doctrina ha sefialado que ya se puede
considerar «superada la concepcion que identificaba en la técnica la fuente de datos ciertos y univocos (...) estd, de
verdad ya adquirido que el &mbito de las valoraciones técnicas coincide con una esfera de juicio que se distingue segiin

(***) NT: «Autorita di bacino distrettuale» en la version italiana.
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Las intervenciones dispuestas por la Autoridad de cuenca, tratdndose de intervenciones
publicas o de interés publico, prevalecen sobre eventuales iniciativas privadas de transfor-
macion del territorio, teniendo estas intervenciones caracter superprimario®?, dado que se
refieren a un recurso vital y a un componente esencial del equilibrio medioambiental. El
interés superprimario defendido por la Autoridad de cuenca en la dialéctica de los intereses
publicos se compara inevitablemente con otras situaciones de igual relevancia.

Entre dos o mds intereses superprimarios se puede plantear un problema de compati-
bilidad y, por tanto, de eleccién, que, en ausencia de previsién normativa relativa al caso
concreto, se debe hacer en el dmbito del procedimiento administrativo mediante lo que
cominmente se llama «procedimentalizacién del conflicto». En ausencia de soluciones
alternativas para la realizacién de las intervenciones conflictivas hay que decir qué inter-
vencién es indispensable realizar, considerando que las intervenciones que se encaminan
a la salvaguardia y a la conservacién®® tienen prioridad respecto a cualquier otro tipo de
transformaciones territoriales.

Los contenidos del plan, relativos a cualquier aspecto que se refiera a los recursos
hidricos, estdn muy diversificados y son relevantes, en especial por lo que se refiere a la
localizacion incluso potencial del sistema fisico del territorio, los programas y la localiza-
cion de obras publicas y la fijacién de normas de uso y vinculos a los particulares para la
conservacion del suelo y la tutela del medioambiente, mediante las cuales se puede llegar,
incluso, a la inedificabilidad absoluta®?.

Resulta sintomético el articulo 65.c¢).6 del T.U. ndim. 152/2006 en la parte en la que dis-
pone que las regione,s en el plazo de noventa dias desde la publicacién del plan de cuenca
en los respectivos boletines oficiales, «elaborardn donde sea necesario las disposiciones
concernientes a la realizacion del plan en el sector urbanistico». La norma se dirige directa-
mente a los entes territoriales, imponiendo el respeto de sus correspondientes prescripcio-

grados diferentes de comprobacion, credibilidad, probabilidad y falsedad a la luz de los conocimientos adquiridos y
dominantes en cada materia especifica considerada». ROSSI, G.: Principi di Diritto Amministrativo, Turin, p. 213.

(42) AMOROSINO, S.: op. cit., p. 84.
(43) Articulo 65 del T.U. nim. 152/2006.

(44) El vinculo de inedificabilidad absoluta, impuesto a un fundo agricola que existe en un drea de pertenencia
fluvial por efecto de la aprobacién de un plan de cuenca, en el dmbito del cual el inmueble haya estado destinado a la
realizacion de una obra publica (en el caso especifico, «cajas de inundacién»/casse di esondazione), no tiene cardcter
expropiatorio, porque no lleva consigo la sustraccién del fundo a su destino, y constituye un limite paisajistico, debido
a la naturaleza de los lugares, parecido a los que sufren los sitios que merecen tutela medioambiental y/o autoridad que
los impone o el procedimiento mediante el cual se les sanciona. Salvo prueba contraria, debe, por tanto, considerarse
que el valor del fundo (sujeto a riesgo hidrdulico por su cercania al curso del agua, y no porque lo haya decidido la
autoridad competente, la cual se limita a tomar constancia de la situacién de hecho, imponiendo medidas de seguridad)
no estd condicionado en negativo por la medida en cuestion, que, en cambio, haciendo més seguro el territorio, puede,
incluso, incrementar su valor, reduciendo el riesgo natural con pertinentes prescripciones e intervenciones. Cass. civ.
Sez. Unite, 20/09/2006, ntim. 20319. Asi también el Tribunal Supremo de las Aguas, Sentencia de 15 de diciembre
de 2003, nim. 165, en la parte en la que establece que la naturaleza medioambiental y no urbanistica de los vinculos
antiinundacion reconducibles a los planes de cuenca, en materia de aguas publicas, impide configurar exigencias in-
demnizatorias o resarcitorias, dado que la disciplina y los vinculos de ese tipo comparten la naturaleza y la eficacia de
lo paisajistico-medioambiental (L. nim. 431 de 1985), ademds de aquellos que se refieren a las bellezas naturales (L.
ndm. 1497 de 1939), la planificacién de las llamadas dreas protegidas (Ley Marco nim. 394 de 1991), la seguridad
hidraulica (T.U. nim. 523 de 1904) y las intervenciones hidrogeolégicas (RD nim. 3267 del 1923).
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nes y previéndose, en caso de inactividad, poderes sustitutivos regionales™. De las citadas
disposiciones resulta, entonces, una eficacia compuesta del plan de cuenca en el sector
urbanistico, pudiendo el plan disponer tanto medidas directamente conformadoras no solo
del territorio sino también de la propiedad, como contener directrices a las que los entes
territoriales deben adaptarse segun los tiempos y las modalidades previstas por la norma.

Por otra parte. y como se ha afirmado trasversalmente por la jurisprudencia desde
tiempos no muy recientes, el Legislador asigné a la planificacién de cuenca una posi-
cion de centralismo y preeminencia segin la cual «el plan de cuenca por la amplitud de
las finalidades y de los contenidos funcionales descritos en los articulos 3.° y 17 de la
Ley 183/1989 hoy articulo 65 del Dlgs ndm. 152/2006 y por su colocacién en el vértice
del sistema de planificacion medioambiental, se plantea como instrumento general valido
para la coordinacién de las diferentes funciones administrativas en materia de tutela del
medioambiente»“®., El plan de cuenca (ahora de distrito) supera la fragmentacién de la
disciplina, reunifica las aguas y defensa del suelo, pretende llevar a cabo una visién global
del ciclo del agua, desde los usos y la tutela frente a la contaminacién hasta la defensa de
las aguas, incorporando también el de la defensa medioambiental o del ecosistema, persi-
guiendo la tutela hasta donde sea necesario.

V. LA TARIFICACION DE LAS AGUAS EN EL ORDENAMIENTO ITALIANO

Desde presupuestos juridicos, la cuestion de la tarificacién del servicio hidrico se plantea a
partir de 1903, cuando se aprueba la ley nacional para la municipalizacién de los acueduc-
tos. Noventa y un afios después, y ante las graves ineficiencias del sistema, la Ley 36/94
restaurd el modelo de gestién del recurso hidrico, no tocando la consideracion publica,
pero abriéndolo también al sector privado. En la Ley nim. 36/1994 ante todo se ha sancio-
nado el principio del full recovery cost, cuya ratio legislativa es conocida y puede resumir-
se en que la tarifa debe garantizar una adecuada remuneracion del capital invertido, y por
tanto cada uno paga en la factura el 7% de lo que el gestor ha invertido. Ademas, ante la
excesiva fragmentacién de los gestores, la Ley Galli (ahora absorbida por el Decreto Legis-
lativo nim. 152, de 5 de abril de 2006) atribuy6 a los Municipios y a las Provincias, organi-

(45) En el caso de que los entes citados no adopten las necesarias disposiciones relativas a los propios instru-
mentos urbanisticos en el plazo de seis meses desde la fecha de comunicacion de las citadas disposiciones, las regiones
procederan de oficio a la adecuacion. Articulo 65.¢).6 u.p. del T.U. 152/2006, de forma semejante a lo previsto por el
posterior articulo 132 referido al Ministro del Medio Ambiente.

(46) TSAP, 2 de febrero de 1995, nim. 13, Corte Const. 30 de julio de 2009, nim. 254, Cass. SS.UU., 15 de
enero de 2009, nim. 791. En especial el TSAP 25 de noviembre de 1997, nim. 80, concibe el objetivo primario del plan
de cuenca en la coordinacién de todos los instrumentos de planificacion que se refieren al gobierno del territorio y de
los recursos, con el objetivo de la tutela del suelo. Eso confiere una innegable importancia al plan de cuenca en relacién
al respeto de todos los ulteriores instrumentos de programacién que inciden en los objetivos perseguidos por la ley para
el ajuste organizativo y funcional de la defensa del suelo, pero que contindan existiendo en ausencia de previsiones
contrarias. E1 TSAP, 2 de febrero de 1995, nim. 13, ha querido afirmar que no le incumbe a la autoridad paisajistica
la funcién de coordinacién de los diferentes intereses publicos heterogéneos relativos a la materia medioambiental.
Semejante amplia funcién de coordinacion de los diferentes intereses sectoriales involucrados en la accion de tutela
del medio ambiente compete a la autoridad de cuenca en sede de planificacién medioambiental para las cuencas sobre
las que se interviene.
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zados en Autoridades de Ambito Territorial Optimo (ATO), el papel de

reorganizar los servicios de acueducto, alcantarillado y depuracién en

un servicio hidrico integrado (SII). En concreto la Ley Galli introdujo

el concepto de ciclo integrado del agua, y por tanto la necesidad de un

Unico gestor para el ciclo entero, y con tal finalidad localizé a los ATO
correspondientes, al menos en teoria, en las cuencas hidrograficas (en

realidad se han copiado los limites administrativos). Otro punto funda-

mental del sistema Galli concierne més especificamente a la apertura

a la privatizacién del agua mediante la llamada «concesién». En otras

palabras, se establece que por cada Ato se debe elegir un Unico sujeto

gestor a quien confiar la distribucién hidrica durante un lapso de tiempo

no superior a 30 afios, y que la asamblea del Ato, compuesta por los

alcaldes (o por sus representantes) de todos los ayuntamientos, decide

la modalidad de la concesion. Esta puede ser de tipo directo, a favor

de una sociedad an6énima con total capital publico (y en tal caso, toma

el nombre de «concesion en house») o puede fundarse en una contrata La normativa
abierta a competidores europeos a fin de elegir un socio privado para para la tutela de

prestar apoyo al viejo gestor publico. las aguas impide

la realizacion de

intervenciones
A ﬂ; = sobre el territorio
= ol que puedan incidir
. negativamente
en la componente
«aguas» de
los sistemas

medioambientales.

Los distritos hidrogrdficos en Italia

Posteriormente y en 2000, es el TUEL, el Texto Unico de los Entes
Locales (Dlgs del 18 de agosto de 2000, nim. 267), quien previd tres
modalidades de concesion para la gestion del servicio hidrico: a las
Spa privadas elegidas con contrata; a las Spa mixtas publico-privadas
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y, por dltimo, a las Spa publicas mediante concesion directa. Sin embargo, con la ley pre-
supuestaria para 2002 (L. 448 del 2001), el Gobierno Berlusconi previd la obligacién de
encargo mediante contrata de los «servicios industriales» y la apertura a la competencia
de diferentes sectores, entre ellos el hidrico. Serd luego el mismo Gobierno Berlusconi
(2001-2006) el que da marcha atras parcialmente respecto al dogma de la salida a contrata,
prestando apoyo, con el articulo 14 del Decreto Ley nim. 269, del 30 de septiembre de
2003, a otras dos modalidades de entrega de los servicios publicos locales al mercado. Sin
embargo, afios después el decreto legislativo ndm. 152, de 2006, confirmd las tres modali-
dades de gestidn fijadas por el TUEL, mientras que con la Ley Bersani de 2006 (el articulo
13 de la Ley 4 de agosto de 2006, nim. 248), en un intento de tutelar la competencia, se
dispuso que las sociedades instrumentales de las administraciones publicas locales o regio-
nales actien exclusivamente con los entes constituyentes y encargados y no desempeiien
prestaciones a favor de otros sujetos publicos o privados, ni por concesion directa ni por
contrata. En concreto, la ley aclaré que los sujetos excluidos del 4&mbito de aplicacion de la
norma son las sociedades constituidas o participadas por administraciones publicas locales
o regionales que suministren servicios publicos locales.

VI. LA PARTICIPACION PUBLICA EN LA ADOPCION DE DECISIONES
EN LA PLANIFICACION HIDROLOGICA

La participacién constituye una auténtica piedra angular del planteamiento comunitario,
como se observa en mds de uno de los Considerandos que preceden a los articulos de la
DMA, en los que se expresa, en términos no meramente programadticos, la exigencia de
«involucrar al piblico antes de adoptar las decisiones», y se subraya que el publico inte-
resado va mds alld de los «usuarios del agua»®”. La participacién no asume la funcién
de garantizar una proteccion de las posiciones subjetivas individuales de interés legitimo
o derecho subjetivo, sino que mds bien insiste en la doble perspectiva de la bisqueda de
una ampliacién de las informaciones disponibles con la finalidad de adoptar una decisién
planificatoria destinada a incidir en temdticas de una ineludible complejidad y de la ma-
yor participacién en torno a las acciones planificatorias. Esta parte de la DMA asume una
importancia fundamental, por cuanto prefigura en términos decididamente innovadores
un esquema planificatorio volcado directamente sobre la participacion, con la finalidad de
obtener el mejor contenido™?, yendo mds alld de la perspectiva orientada a la bisqueda de
una mera «legitimacién mediante procedimiento»“?.

La DMA contiene una precisa y vinculante indicacién a los Estados miembros para
que se introduzcan instrumentos participativos, y justamente con referencia a estos tltimos
la Corte Constitucional® ha destacado la prevision de iniciativas apropiadas proactivas

(47) Directiva 2000/60/CE, Considerando 49.
(48) CASSESE, S. (2007): «La partecipazione dei privati alle decisioni pubbliche», en RTDP, 3.
(49) LUHMANN, N. (1995): Procedimenti giuridici e legittimazione sociale, Milan.

(50) «No estd fundada la cuestién de legitimidad constitucional del articulo 122 del Dlgs ndim. 152/2006 en la
parte en la que reglamenta las actividades que las regiones deben emprender a fin de promover la participacion activa
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en el &mbito del procedimiento de VAS. En concreto, el articulo 66 del Cédigo del medio
ambiente se limita tinicamente a prever la publicacién:

1) De un calendario y de un programa de trabajo;

2) de una valoracién global provisional de los principales problemas de gestién de las
aguas identificadas en la cuenca hidrografica;

3) del proyecto de plan, concediendo al publico el plazo de seis meses para la presen-
tacion de observaciones.

Se trata de medidas extraidas casi al pie de la letra de la DMA, que corren el riesgo
de resultar en gran parte vanas por razon de la sustancial falta de conexidén con la efectiva
involucracién del piblico asentado en una entidad territorial y social con limites extensisi-
mos, y con una conformacién heterogénea, como es la del distrito, que atraviesa los limites
administrativos de cada cuenca, con el riesgo de que, a falta de una intensa actividad de
publicidad e informacién dirigida al pidblico ampliado a los ciudadanos, la apertura al
exterior acabe por reducirse Unicamente a las diferentes clases de usuarios hidricos y la
participacion se reduzca esencialmente a los stakeholders®" y no a todos los interesados
en realidad®?.

VII. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS EN ITALIA

Con nota del pasado 26 de marzo, la Comisiéon Europea notificé a Italia un dictamen moti-
vado C (2012)1676 en el ambito del procedimiento de infraccién 2007/4680, concerniente
a la incorrecta transposicién de la DMA en materia de aguas, por la que Italia habia sido
considerada morosa ya en 2010%%. En dicho dictamen se confirma que las explicaciones

de todas las partes interesadas a la realizacion de la tercera parte del Dlgs nim. 152/2006 (Normas en materia de
defensa del suelo y lucha contra la desertificacién, de tutela de las aguas contra la contaminacion y de gestion de los
recursos hidricos, nota del autor) y, en concreto, a la elaboracion, al examen y a la actualizacin de los planes de tutela.
Ciertamente la norma en objeto, que disciplina los instrumentos mediante los cuales los ciudadanos y los otros sujetos
afectados puedan interactuar en el procedimiento de emanacién del plan de tutela, estd estrictamente conectado con el
plan mismo porque disciplina un segmento del procedimiento que en el momento del resultado se emana el plan. Dado
que este dltimo es un instrumento fundamental de tutela medioambiental, también la disciplina dictada por el articulo
122 del DIgs nim. 152/2006 pertenece al &mbito material de la tutela del medioambiente. Ademads, la norma censurada
encuentra un preciso correspondiente en el articulo nell’articulo 14 della directiva 2000/60/CE que de esa se diferencia
solamente por el hecho de remitir las mismas cargas de informacion y consulta a los planes de gestién de las cuencas
hidrogréficas». (Corte Constitucional, 30 de julio de 2009, nim. 254).

(51) Tales sujetos estdn, por otra parte, dotados de capacidades idoneas a la plena representacion de las instancias
y de los intereses de que son portadores, con el consiguiente riesgo de que, en la confrontacién con posiciones «de
nacionalidad» no informadas, la informacion superior de los stakeholders profesionales les asegure a estos tltimos un
suplemento de eficacia, con el evidente riesgo de que se perfile una «captura del regulador», o sea, que el revisor, por
naturaleza tercero e imparcial, derive sus posiciones de las de la persona controlada.

(52) Para ulteriores inspiraciones vid., entre otros, BORDINI, M.: «I contratti di fiume: facciamo il punto»,
<WWwWw.pausania.it>.

(53) Italia, segtin la Comisidn, no ha transpuesto correctamente una serie de articulos de la DMA, entre ellos los
relativos a la necesidad de adoptar una serie de medidas para conseguir un «buen estado» de las cuencas hidrogréficas
en el plazo previsto y conformarse con la obligaciéon de mantener un registro actualizado de las dreas protegidas.
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dadas al respecto por las autoridades italianas y las modificaciones aportadas a tal fin a la
legislacién nacional no son suficientes®. Consiguientemente se le ha pedido a Italia el
pleno respeto a la DMA, con particular referencia a los Planes de gestién de los distritos
hidrogréficos y a su actualizacién, un mejor control de la calidad de las aguas y la repro-
duccién en mapas de niveles de calidad de las masas de agua subterraneas.

El Dlgs nim. 219/2010 modificé el articulo 78 del Cédigo del medio ambiente dictan-
do los plazos y las modalidades para el logro de los requisitos fijados por la DMA en los
plazos previstos.

En especial se introdujo el articulo 78 quéter que, en relacién a la contaminacion en las
cuencas transfronterizas, fija criterios de responsabilidad para las regiones y las provincias
auténomas de Trento y Bolzano a fines del cumplimiento de las prescripciones dictadas por
el Cédigo del Medio Ambiente®>.

Las intervenciones modificatorias indicadas habrian estado necesitadas de otros proce-
dimientos de infraccidn seguidos de sentencias de condena por parte del Tribunal de Justi-
cia. Las disposiciones de la Parte III del DIgs nim. 152/2006 (las previstas en el articulo 77
sobre localizacion y consecucion del objetivo de calidad medioambiental) deberian haber

La Comisién muestra perplejidad sobre la transposicion por Italia de la parte relativa a la caracterizacion de las
aguas superficiales y subterrdneas y al control de su estado.

Para la Comisién no se han transpuesto correctamente los requisitos relativos al control del vertido en las masas de
agua subterrdneas y a la elaboracién de mapas con las caracteristicas para indicar los niveles quimicos y los cuantitati-
vos de agua de cada masa de agua subterrdnea.

La DMA constituye la base para la gestion y la proteccion de las aguas europeas. Impone a los Estados miembros
crear y mantener «planes de gestion de las cuencas hidrograficas» que indiquen las modalidades precisas para conseguir
en un lapso de tiempo previsto los objetivos ecoldgicos, cuantitativos y quimicos fijados para las cuencas hidrograficas.

La gestion de los sistemas acudticos no ocurre sobre la base de los limites politicos o administrativos, sino de las
unidades geogréficas e ideoldgicas de las cuencas hidrograficas. Para cada cuenca hidrografica se establece y se actua-
liza cada seis aflos un «plan de gestién de la cuenca hidrografica».

(54) Serefiere en concreto al Dlgs nim. 219/2010, de realizacién de la Directiva 2008/105/CE y modificador del
nim. 152/2006, que en el articulo 1.° fija las modalidades para lograr el buen estado quimico de las aguas superficiales,
antes del 22 de diciembre de 2015.

El poder legislativo al Gobierno para la adopcién del Dlgs 219/2010 estd contenido en el articulo 3.° de la Ley nim.
96/2010, que prevé la adopcion de «disposiciones referidas a sanciones penales o administrativas para las violaciones
de las obligaciones contenidas en directivas comunitarias llevadas a cabo por via reglamentaria o administrativa, en
virtud de las leyes comunitarias vigentes, o en reglamentos comunitarios publicados en la fecha de entrada en vigor de
la presente ley, para los que no estdn previstas sanciones penales o administrativas».

(55) Contaminacién entre fronteras.

1. En el caso de que se supere un SQA (estandar de cualidad medioambiental, nota del autor) en las cuencas
hidrogréficas entre fronteras, las regiones y las provincias auténomas de Trento y de Bolzano afectadas no se
considerardn incumplidoras si pueden demostrar que:

a) la superacion del SQA es debida a una fuente de contaminacién fuera de la jurisdiccién nacional;
b) acausa de tal contaminacion hay imposibilidad de adoptar las medidas adecuadas;

¢) se han aplicado, por contaminacién transfronteriza, los parrafos 7 y 8 del articulo, habiendo hecho aplicacién
de las disposiciones del articulo 77.

2. Encel caso de que se comprueben las circunstancias previstas en el parrafo 1, las regiones, las provincias aut6-
nomas de Trento y de Bolzano y las autoridades de distrito competentes proporcionaran las informaciones necesarias
al Ministerio del Medio Ambiente y de la tutela del territorio y del mar para su posterior envio a la Comisién Europea,
y enumeraran una relacién sintética de las medidas adoptadas sobre la contaminacion entre fronteras para introducirla
en el plan de tutela y en el plan de gestion, respectivamente.
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dado ejecucion a la sentencia de condena pronunciada por el TJIUE el
12 de enero de 2006 contra Italia por la falta de transposicién de la
DMA en los términos prescritos, es decir antes del 22 de diciembre de
2003, como conclusién del Asunto C-85/05 puesto en marcha después
del recurso interpuesto por la Comisién Europea®®.

Ademads, han tenido lugar otras condenas, entre las que debe men-
cionarse la condena a Italia por no haber transmitido a tiempo la re-
lacién sintética de los andlisis previstos en el articulo 5.°, tal y como
indica el articulo 15, parrafo 2, de la DMA, en materia de distritos hi-
drograficos®?.

La transposicion
del derecho
VIII. EL ESTADO DE LAS AGUAS EN ITALIA comunitario
ha representado
En 2009%¥, en Italia, la situacién del estado ecoldgico de los cursos de .
. S T siempre para Italia
agua (SECA) no es particularmente critica, si se tiene en cuenta que el L,
una ocasion de

45% de los 999 puntos controlados se considera dentro de las clases de
calidad «buena» y «6ptima», y el 33% en la clase de calidad «suficien- modernizacion del
te». Globalmente, el 78% logra, en diciembre de 2008, los objetivos de  aparato normativo
calidad previstos. De las 605 estaciones del norte, el 80% se incluye
en las clases «buena», «Optima» y «suficiente»; en el centro, sobre 226
estaciones, el 76%; mientras en el sur e islas, dichas clasificaciones
corresponden al 73% de las 168 estaciones.

interno.

Por lo que concierne al estado ecolégico de los Lagos (SEL), sobre
un total de 134 estaciones tomadas en consideracidn y representativas
de 116 lagos, 36 (31%) se consideran en estado de calidad «suficiente»
(clase 3), 35 (30%) en estado «bueno» (clase 2), y 5 (4%) en estado
de calidad «elevado» (clase 1). El marco global indica una situacién
discreta, por cuanto el 65% de los lugares estdn en un estado de «sufi-
ciente» a «elevado».

(56) La Comisién envi6 un dictamen motivado en virtud del articulo 228 del Tratado, por falta de ejecucién de
la sentencia de condena relativa a los andlisis y a los programas de control en materia de aguas. Directiva 2000/60.
Procedimiento 2004/0059. Asunto C-85/05.

Italia, no habiendo presentado la relacién sintética de los andlisis solicitados en el articulo 5.°, como estd previsto
por el articulo 15, parrafo 2, de la DMA, y no habiendo efectuado los andlisis y el examen previstos en el articulo 5.°,
parrafo 1, de la misma directiva, ha prescindido de las obligaciones derivadas de la DMA del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 23 de octubre de 2000, que instituye un marco para la accién comunitaria en materia de aguas.

Para completarla, es necesario recordar que, segtin la constante jurisprudencia de la Corte de Justicia, «la exis-
tencia de un incumplimiento debe evaluarse en relacién a la situacion del Estado miembro en el momento del plazo
establecido en el dictamen motivado y que la Corte no puede contar con los cambios sucesivos, cuando también ellos
constituyan una aplicacion correcta de las normas de derecho comunitario que son objeto de recurso por incumplimien-

to», por lo tanto una acogida tardia no surte el efecto de sanar el incumplimiento formalmente impugnado.
(57) Procedimiento 2005/2315, Asunto C-85/07.

(58) Datos disponibles en el informe del Ministerio del Medio Ambiente <http://www.minambiente.it/home_it/
showitem.html?lang=&item=/documenti/biblioteca/biblioteca_0067_a.html>.

-233 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

A la luz de los datos relativos al control de 2008, se puede concluir que las masas de
agua superficiales (rios y lagos), donde las estaciones dan como resultado que se encuen-
tran en las clases de calidad ecoldgica «6ptima» y «buena» (SECA e SEL), pertenecen a
masas de agua que no estdn en riesgo de no poder conseguir el logro de los objetivos de
calidad antes de finales de 2015, como estd previsto por la normativa europea.

Por lo que se refiere a las aguas subterrdneas, el marco global no responde todavia
a una adecuada cobertura territorial: 12 regiones y las 2 provincias auténomas han dado
informaciones con un numero de estaciones de control notablemente diferente, de 29 de
la provincia auténoma de Trento a 599 de la region de Piamonte, todo ello para un total de
3.382 puntos de captacién, informaciones medidas generalmente con plazos semestrales.
Aun habiendo aumentado la cobertura territorial de la red, el marco global del Estado Qui-
mico de las Aguas Subterrdaneas (SCAS) no ha cambiado respecto al existente en los afios
precedentes. La situacion general en 2008 no resulta muy satisfactoria: el 54,9% de los
casos muestra condiciones de buena calidad hidroquimica con escaso o reducido impacto
antrépico (clases 1, 2, 3). En el restante 45,1% (25,4 % de mala calidad y 19,7% en condi-
ciones no buenas) se han verificado casos de relevantes impactos antrépicos y condiciones
hidroquimicas de mala calidad, derivados tanto de fuentes contaminantes difusas como
por causas naturales imputables a las condiciones hidrogeoquimicas de los acuiferos. Los
principales contaminantes son los nitratos y los metales pesados.

No estando completa la cobertura de las informaciones en el dmbito nacional, y ha-
biendo elevado la variabilidad de los puntos de medida, el indicador no es significativo
para localizar una tendencia en el tiempo de la calidad de las aguas subterraneas.

2 e WS
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IX. CONCLUSIONES

La transposicién del derecho comunitario ha representado siempre para Italia una ocasiéon
de modernizacién del aparato normativo interno, ademas de un reto para vencer inercias e
inmovilismos que han contribuido a oscurecer la imagen de Italia.

El derecho de aguas en Italia se remonta a 1933 y su objetivo, especialmente en los
primeros textos normativos, era la tutela de los usos productivos y econémicamente re-
levantes, no el recurso en si mismo; pero su progresiva escasez cuantitativa y cualitativa
indujo o, mejor, «obligd» a los legisladores estatal y regional, posteriormente, a adoptar
normativas cada vez mds urgentes y rigurosas para la salvaguardia del medio ambiente y
de la salud publica.

Justo para garantizar la salvaguardia del medio ambiente, materia de competencia ex-
clusivamente estatal en el ordenamiento constitucional italiano®”, en 1989 se ha dado vida
(en las intenciones) a la planificacién de cuenca mediante la institucién de Autoridades,
que todavia hoy, no obstante los acontecimientos que les han afectado, permanecen en
funcionamiento. La primacia jerdrquica de la planificacion de nivel de cuenca podia cier-
tamente ser una ocasién para imprimir una «nueva vision» en la planificacion territorial
italiana, aunque asi no ha sido, sobre todo por la incansable oposicién de los intereses eco-
némicos localizados en los territorios, que han atrasado (rectius impedido) la potencialidad

(59) Articulos 9y 117 co. 2 lett. s) Cost.
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de tutela, gestion y salvaguardia del medio ambiente, que es, en general, intrinseca al plan
de cuenca.

La DMA representa hoy una ocasion para reforzar y hacer efectivas esas potenciali-
dades, con la conciencia de que las politicas obstruccionistas y dilatorias por finalidades
de consenso electoral se toleran cada vez menos y exponen a Italia a frecuentes proce-
dimientos de infraccidn con costes insostenibles, especialmente en periodos de recesion
econdmica.

Las consideraciones y los datos producidos indican que Italia no acertard a conseguir
plenamente los objetivos de calidad de las aguas previstos por la DMA pero, al menos, los
principios comunitarios han entrado con fuerza en el ordenamiento interno y orientan y
conforman en la direccién justa las politicas hidricas mediante una mayor conciencia co-
lectiva, con lo que el desarrollo futuro estard intimamente condicionado por las decisiones
de hoy en términos de salvaguardia, ahorro hidrico, planificacién, control de las activida-
des hidroexigentes y tutela de las aguas.

Una antigua leyenda de la ciudad de Verbania narra que en una piedra existente en el
fondo del lago de Como estd escrito: «Cuando me vedis, lloraréis». El esfuerzo colectivo
consiste en que esto no suceda nunca.
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RESUMEN

La aplicacién del Derecho europeo
de Aguas en Portugal

En este trabajo se analizan los efectos de la transposi-
cién y aplicacion de la DMA en el Derecho de Aguas
portugués. El punto de partida es la cuestion de la titu-
laridad de los usos del agua, una vez que —aunque la
DMA no aborda esta cuestién—, la transposicién de
la Directiva sirvi6 también para sistematizar la mate-
ria. Igualmente se analiza la influencia de la DMA en
aspectos fundamentales como gestion, planificacion y
régimen econdémico y financiero del agua. Una vision
especialmente critica se vierte sobre las alteraciones
introducidas en 2012 en la Administracién Portuguesa
del Agua, y que podrin tener consecuencias negativas
en la aplicacién de la DMA.

Palabras clave: Directiva Marco del Agua; Directiva
Marco de Estrategia Marina; demarcacién hidrogra-
fica; Administracdo de Regido Hidrografica; Agéncia
Portuguesa para o Ambiente; Agua e Acgo Climdtica.

ABSTRACT

The application of the European
law of water in Portugal

This paper analyzes the effects of the transposition and
implementation of the WFD in the Portuguese Water
Rights. The starting point is the question of ownership
of water uses, once the transposition of the Directive
was also used to systematize the subject — although
the DMA does not address this issue. Similarly, the
paper analyzes the influence of the DMA in funda-
mental points, as management, planning and econo-
mic and financial system of the water. A particularly
critical vision is poured over the changes introduced
in 2012 in the Portuguese Water Management. These
changes may have negative consequences on the im-
plementation of the WFD.

Key words: Water Framework Directive; Marine
Strategy Framework Directive Water District; Admi-
nistracdo de Regido Hidrografica; Agéncia Portuguesa
para o Ambiente; Agua e Acgio Climdtica.
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I. TITULARIDAD DE LOS RECURSOS HIDRICOS Y USOS DEL AGUA
1. Introduccion

Desde el ingreso en 1986 de Espafia y Portugal en la UE se ha venido produciendo la
progresiva transposicion del Derecho Comunitario en general y de ambiente en particular.
Podriamos decir que, en relacion a la proteccién de los recursos hidricos —especialmente
en materia de calidad del agua—, el derecho portugués y espafiol iniciaron un proceso de
armonizacion —Ilo que alguna doctrina ha dado en llamar europeizacion— que culminé
con la transposicion de la DMA.

Aunque se sabe que hubo estudios previos, realizados o financiados por la Comisién
Europea con la finalidad de analizar el régimen juridico del agua en los Estados miembros,
sus elementos comunes y particularidades, lo cierto es que la Directiva se aparta bastante
de lo que es la tradicién juridica de estos y toma una opcidn clara: la proteccion de las
masas de agua, independientemente de su titularidad. O sea, el legislador comunitario huye
deliberadamente de la cuestion de la propiedad o dominialidad de las aguas y, por supues-
to, de los terrenos asociados a ellas. Estos dltimos solo se mencionan para efectos de la
proteccion de las aguas —caso de las zonas sensibles o vulnerables— o de los ecosistemas
asociados —zonas hiumedas—. Sin embargo, resulta complejo proteger el contenido sin
proteger el continente. O sea, las zonas terrestres que por su proximidad al agua estdn
directamente relacionadas y son interdependientes del liquido vital —como, por ejemplo,
las mérgenes de los rios o sus lechos—. Es decir, lo que en la gran mayoria de los Estados
miembros se conoce como terrenos del dominio hidrico. Pero el legislador comunitario
—probablemente desalentado por las numerosas peculiaridades de las respectivas legis-
laciones nacionales— ha dejado esta materia para el legislador nacional. Visto de modo
retrospectivo —tras doce afios desde la entrada en vigor de la DMA—, me parece que ha
hecho lo correcto. Es decir, centrarse en las metas a alcanzar y en su calendario. Esto por
dos razones: primera, porque el cumplimiento en plazo de los objetivos se esta revelando,
en muchos casos, mds dificil de lo inicialmente previsto, por lo que afiadir nuevas exigen-
cias no me parece lo més prudente; segunda, porque entrar en el tema de la dominialidad
seria dar més argumentos a aquellos que piensan que la DMA interfiere en las competen-
cias exclusivas de los Estados.

No obstante, a la hora de abordar la implementacién de la DMA en Portugal, me pare-
ce esencial analizar la cuestion de la dominialidad y los cambios legislativos que se han
producido como consecuencia de la transposicion de la Directiva. Con esta finalidad, se
realiza un breve recorrido histérico de la situacidén antes y después de la recepcion del
derecho comunitario de aguas.
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2. Fases evolutivas del Derecho de Aguas Portugués
A) Primera fase: la dualidad Codigo Civil y Ley de Aguas

No es mi intencién —vélgame la expresion de S. MARTIN-RETORTILLO— «... ingre-
sar en la sala de las momias del ordenamiento juridico», pero para entender el efecto de la
aplicacién de la DMA en el Derecho de aguas portugués tenemos que partir del principio.
Este no es otro que la dualidad Cédigo Civil-Ley de Aguas, a pesar de las inconveniencias
inherentes a este binomio, especificamente: supuestos de posible contradiccién y la siem-
pre conflictiva relacion entre ley especial y ley general.

En Portugal esta dualidad estuvo inicialmente plasmada en el Cc de 1867 y el Decreto
de 1892®, sobre los Servicios Hidraulicos. Siguiendo la tradicién latina, el Cc de Seabra
(1867) diferenciaba entre aguas publicas®, aguas comunes® y aguas privadas®. Los dos
factores clave para integrar las aguas en el dominio ptiblico eran: ser navegables o fluctuan-
tes y estar asociadas a terrenos publicos o de varios propietarios. No obstante, tanto el Cc
como el citado Decreto callaban en relacion a la propiedad de las corrientes no fluyentes ni
navegables. El Cédigo de Seabra, claramente inspirado en la solucién del Codigo napoled-
nico diferenciaba entre el lecho —propiedad de los predios riberefios— y las aguas. Sobre
estas dltimas la opinién dominante es que pertenecian al dominio hidrico piiblico®. Este
divorcio entre las aguas y el lecho es una particularidad del derecho portugués de aguas
que lo aproxima mads al francés que al espafiol. Igual que sucede en el francés, se aplicaba
exclusivamente a las aguas comunes” —no a las publicas o privadas—. Este «divorcio»
subsiste todavia, aunque con algunos matices: el actual Cc portugués (1966) regula todas
las aguas privadas y terrenos asociados® y remite las piiblicas a la ley especial, el Decreto
ndm. 5787-1V, de 1919, conocido como «Lei da dgua» (actualmente derogado) y el Decre-
to-Lei nim. 468/71, de 5 de noviembre®, (todavia en vigor, aunque de modo parcial) sobre

(1) Cfr MARTiN—RETORTlLLO, S. (1997): Derecho de Aguas, Civitas, Madrid, p. 651.

(2) En 1892 fueron aprobados dos decretos: el Decreto con fuerza de ley nim. 8, de 1 diciembre de 1892, sobre la
organizacién de los servicios hidraulicos y respectivo personal, y el Decreto de 19 de diciembre de 1892 —Reglamento
de ejecucion del Decreto previamente referido—. No queremos decir que no existia previamente legislacion especifica
sobre aguas, pues ya el 6 de marzo de 1884 fue aprobada la «Lei do Plano de organizagdo dos servigos hidraulicos no
continente portugués», y dos afios mds tarde su Reglamento de ejecucién —Decreto de 2 de octubre de 1886—. Lo que
aqui referimos es que los dos textos fundamentales sobre la materia de aquella época, que contienen la clasificacion y
enumeracién meramente ejemplificativa de la propiedad de las aguas, son el Cc de Seabra y el Decreto nim. 8, de 1892.

(3) Cddigo Civil de Seabra, articulo 380.° nims. 2 y 3.

(4) Codigo Civil de Seabra, articulo 381.° nim. 2.

(5) Cédigo Civil de Seabra, articulo 453.° («Aguas pluviais») y 444.° y ss. («Fontes e nascentes»). Sin embargo,
la distincion de las aguas puiblicas y comunes es més clara, pues estdn enumeradas respectivamente en los articulo 380.°
y 381.° No se verifica lo mismo en relacion a las aguas privadas, pues para la calificacion de esas aguas como privadas
se remite a la definicién de «cosa particular» constante en el articulo 382.°

(6) Asi fue recogido en el Decreto nim. 5787-1V, de 1919, conocido como «Lei da dgua».
(7) Cfr. TAVARELA LOBO, M. (1999): Manual do Direito de Aguas, vol. I, 2.* ed., Coimbra, pp. 43-44.
(8) Cfr. Capitulo IV del Titulo II del Livro III del Cc de 1996, «Propriedade das dguas».

(9) Este Decreto-Ley fue alterado en tres ocasiones, la dltima «Lei n.°16/2003 de 4 de Junho, terceira alteragdo
ao Decreto-Lei n.o 468/71, de 5 de Novembro, que reve, actualiza e unifica o regime juridico dos terrenos do dominio
publico hidrico».
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los terrenos del dominio publico hidrico (incluidos los marinos). Junto a estas dos piezas
esenciales, fue publicada durante el siglo XX numerosa legislacién dispersa y destinada,
principalmente, a establecer el régimen de los nuevos usos del agua.

Esta etapa evolutiva del derecho portugués de aguas presenta tres caracteristicas cla-
ves: el permanente «divorcio» entre aguas y lecho en el caso de corrientes no navegables
ni fluyentes; la regulacién conjunta de aguas continentales y marinas, asi como de los
terrenos asociados; la desaparicion progresiva de las aguas comunes, que la «Lei da 4gua»
de 1919 acabd por incluir en la categoria de aguas publicas. En este aspecto, el derecho
portugués se aproxima bastante al espafiol y se aleja de la tradicién francesa!?, pues en
ambos casos se optd por la extincion casi total de las aguas que los romanos denominaban
res communis omnium y la consecuente supresion de los derechos riberefios. Esta trascen-
dental opcién —asumida en la fase comprendida entre finales del siglo XIX y principios
del xx— permiti6 abaratar los precios del agua y aumentar la produccidén industrial, pero
sobre todo agricola, que era (y es) la mayor consumidora de agua. En los paises del sur
de Europa, como Portugal —profundamente rurales en la época—, esta opcién origind la
desaparicién casi total de las aguas comunes.

En sintesis se puede decir que, en esta primera fase evolutiva, el derecho portugués de
aguas constituye un caso intermedio entre el francés —extremamente apegado a la tradi-
cién romanistica— y el espafiol —en progresiva ruptura con esta—.

B) Segunda fase: De los derechos del propietario a los del utilizador

Esta fase surge a partir de la década de los 60, con la emergencia del Derecho Ambiental
y de un nuevo enfoque del agua, no solamente como bien econdmico, sino también como
un valor ambiental digno de proteccién juridica. Como refiere B. BARRAQUE!Y, se da el
paso de la ownership to usership.

La penetracién de la componente ambiental en la legislacién del agua se fundamenta
en la Constitucion de 1976, que reconoce el derecho a disfrutar de un ambiente sano"? que
estd desarrollado en la «Lei de Bases do Ambiente» de 19871%. No obstante, la dualidad
Cédigo Civil (para definicion de aguas y terrenos privados)/ley especial (para la definicién

(10) En Francia, aunque progresivamente limitados, todavia hoy subsisten residualmente. Este fenémeno se
explica, tanto por el enorme apego del derecho francés a la tradicién romanistica como por la mayor abundancia del
recurso. No obstante, progresivamente la Administracion francesa se ha visto impelida a intervenir para delimitar el uso
abusivo de esas aguas, inclusive recurriendo a la expropiacion forzosa y consecuente indemnizacién. Cfr. GALLEGO
ANABITARTE, A., MENENDEZ REXACH, A., DIAZ LEMA, J.M. (1986): Derecho de Aguas en Esparia, ed. Minis-
terio de Obras Publicas y Urbanismo, p. 729.

(11) BARRAQUE, B. (1998): «Water Rights and Administration in Europe», EUROWATER, tomo II, Selected
Issues in Water Resources Management in Europe, ed. F. Nunes Correia.

(12)  Cfr: articulo 66.°1 de la Constitucion Portuguesa de 1976, donde consta: «Todos t€m direito a um ambiente
de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender».

(13)  Cfr: articulo 2.° («Principio geral»), que en su nim. 1 establece: «Todos os cidaddos tém direito a um am-
biente humano e ecologicamente equilibrado e do dever de o defender, incumbindo ao Estado, por meio de organismos
proprios e por apelo a iniciativas populares e comunitarias, promover a melhoria da qualidade de vida, quer individual,
quer colectiva». No obstante, refiere Jodo PEREIRA REIS: «o n.° 1 deste artigo, parece resultar de uma fusdo, alids
pouco feliz, dos n.° 1,2, 3 e 4 do artigo 66.° da Constitui¢do (...) porquanto a nao reproducdo integral do texto consti-
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de aguas y terrenos del dominio piblico) se mantuvo hasta 2006, con la
entrada en vigor de la actual «Lei da Agua» de 2005. Asi estd plasmado
en la revision realizada —en mi opinién algo tardiamente— en 22 de
febrero de 1994, fecha de aprobacidn de un «paquete legislativo» inte-
grado por tres Decretos-Ley que estuvieron en vigor hasta 2005: el DL
num. 45/94, sobre planificacién hidroldgica; el DL nim. 46/94, sobre
usos del dominio hidrico, y el DL niim. 47/94, régimen econémico y
financiero de los usos.

Los usos privativos del agua estan regulados en el DL 46/94, que
—a diferencia de la LAg espafiola del 85— no define la propiedad de
las aguas, sino que se limita a establecer la utilizacién del dominio hidri-
co y se remite a la legislacién que determina sus elementos integrantes,
especificamente: aguas y terrenos privados!'¥, aguas ptblicas"?, terre-
nos puiblicos'® y dominio hidrico maritimo”. Esta constituye una de
las diferencias mas caracteristicas de la filosofia del DL 46/94, compa-
rado con el modelo espafiol. Desconocemos hasta qué punto el legisla-
dor portugués habra ponderado la problemaética espafiola sobre la titula-
ridad de aguas privadas —especialmente subterrdneas— para decidir no
tomar idéntico camino. También en Portugal era necesaria una mayor
intervencién administrativa, pues los problemas de escasez de recursos
versus proteccion del dominio hidrico son comunes a ambos paises. Sin
embargo, la via escogida no fue declarar todas las aguas ptiblicas, como
hizo la LAg espafiola de 1985. Se optd por una solucién mas simple:
sujetar todos los usos del dominio hidrico (tanto ptiblico como privado)
a titulo de utilizacién. No obstante, esta aparente simplicidad esconde
una gran complejidad que fue criticada por la doctrina portuguesa. En
este sentido, R. MEDEIROS y otros"® apuntan, como causa principal
de la inseguridad juridica en derecho de aguas, la falta de codificacion
de la materia, ya que el «Decreto-Lei» 46/94 no definia el dominio
publico directamente, sino que se remitia a otra legislacién'?. La falta
de seguridad juridica creada por esta situacion resulté agravada por la
utilizacion de férmulas evasivas de derogacion.

El legislador
comunitario huye
deliberadamente
de la cuestion de

a propiedad o
dominialidad de

las aguas y,

por supuesto,

de los terrenos
asociados a ellas.

tucional pode originar dividas de interpretagdo...» Cfr. PEREIRA REIS J. (1992): Lei de Bases do Ambiente anotada

e comentada. Ed. Almedina, Coimbra, p. 9.

(14) El Cc portugués actual, de 1966, define «dguas particulares» en los articulos 1386.° y ss.

(15) Decreto nim. 5787 — 1V, de 10 de mayo de 1919.

(16)
an
18)

DL nim. 468/71, de 5 de noviembre (a este se remite el Decreto-Ley nim. 46/94).
DL nim. 201/92, de 29 de septiembre.
Cfr. MEDEIROS, R., CUNHAL SENDIM, J., ABALADA MATOS, I., MOREIRA, 1., LOMBA, P.,, LORE-

NA de SEVES, A., y CRUZ, B. (2002): «Anteprojecto de regime juridico de proteccio da dgua», RJUA, niim. 17, junio,
p- 205; SOUSA, J. de, y CUNHAL SENDIM (2002): «O direito virtual. Notas sobre o deficit de execucdo do direito do
ambiente portugués», RIUA, nim. 17, junio.

19)

El dominio piblico hidrico estd compuesto por las aguas previstas en el Decreto nim. 5787-1111, de 10 de

mayo de 1919 —Ila denominada «Lei da Agua»— y por los terrenos integrados en el dominio piiblico hidrico, segiin lo
dispuesto en el Decreto-Ley nim. 468/71, de 5 de noviembre.

-241-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Las aguas subterrdneas no fueron alteradas por el referido Decreto. Por regla general,
son publicas o privadas dependiendo de los terrenos en que estén localizadas. Al igual que
en Espaiia, las aguas medicinales y manantiales tienen un régimen especial —no se aplica
el DL 46/9440—,

C) Fase final: Transposicion de la DMA

Antes de iniciarse este proceso de transposicion de la DMA, existia ya un impulso codifi-
cador, cuya finalidad era sistematizar una materia que, como antes se refirid, estaba muy
fragmentada. No obstante, la codificacion se dilaté en el tiempo y fue méas costosa y azaro-
sa de lo previsto —sobre todo considerando que habia que cumplir los plazos de la DMA—
, por lo que Portugal acabaria por ser condenada por el TTUE®Y.

El proceso de transposicién se inicio en 2000 a través de un Despacho® del Ministro
del Ambiente, que cred un grupo de trabajo para elaborar una propuesta legislativa. Proyec-
to este que serfa presentado al «Conselho Nacional da Agua» en su 22.* reunién plenaria
de 21 de marzo de 2002, «... com a indicacdo expressa de que se tratava de um trabalho
incompleto, por limitacGes de vdria ordem e fruto das circunstincias da sua conclusdo...®».
Circunstancias directamente relacionadas con la repentina salida del «XIV Governo cons-
titucional». A esta salida precedi6 un periodo politico conturbado —por lo menos para el
Ministerio de Ambiente lo fue y mucho—, una vez que el «dossier del ambiente» cambid
de manos cuatro veces en menos de tres afios, entre abril de 2002 y abril de 2005 (ver cua-
dro 1). Finalmente, el «XVII Governo Constitucional» presentd la cuarta y definitiva Pro-
puesta de «Lei da Agua»?¥ y la «Lei da titularidade del dominio hidrico», Ley 54/2005, de
15 de noviembre. Esta duplicidad se justifica en su Predmbulo mencionando que, en cuanto
la primera sirve especialmente para la transposicién de la DMA, en la segunda: «Trata-se
(...) de matéria qualitativamente diversa da que & objecto da Lei da Agua...». Sin embargo,
la verdad es que la «Lei da Agua» regula también materias diferentes de las previstas en
la DMA. Por su parte, el Predmbulo de la LT refiere que, como la titularidad del dominio
hidrico es una cuestién de importancia capital contemplada constitucionalmente, merece
un tratamiento auténomo de la LA. En efecto, la Constitucidon Portuguesa establece una
diferencia entre las materias objeto de esta ley, que deben ser aprobadas de acuerdo con el
articulo 197.°1.d) de la Constitucién (caso de la LA) y las que requieren un procedimiento
especial por ser materia reservada al Parlamento portugués, como es el caso de algunas de
las materias contenidas en la LT [articulo 165.° 1.v)]. Obviamente, se trata de una diferen-
cia puramente formal, pues las dos leyes tienen como finalidad proteger el dominio hidrico.
En mi opinidn, esta diferencia no justifica la separacion entre LA y LT, hubiera sido mas

(20) Cfr: articulo 3.°2 del DL 46/94, donde consta: «O presente diploma nio se aplica aos recursos hidromine-
rais, geotérmicos e dguas de nascente a que se refere do Decreto Lei 90/90, de 16 de Marco». En articulacién con este
precepto, ver también lo dispuesto en el articulo 3.° del DL 90/90.

(21) Cfr. STIUE, de 12 de enero de 2006, en el proceso C-118/05.
(22) Despacho del Ministro de Ambiente nim. 13799/2000, de 7 de junio.
(23)  Cfr. documento del CNA de Apreciacion nim. 01/CNA/2004, p. 4.

(24) Lei nim. 58/2005, de 29 de dezembro, alterada pelo Decreto-Lei nim. 245/2009, de 22 de setembro y pelo
Decreto-Lei ndm. 130/2012, de 22 de Junho.
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coherente tratar todas las materias conjuntamente —como hace la LAg espafiola—, desa-
rrollandolas después mediante reglamentos.

En lo que se refiere a las cuestiones de fondo reguladas en la LT, basicamente, el
legislador portugués utilizé la misma técnica del derogado DL 46/94. O sea, intervencién
administrativa a través del titulo de utilizacién, independientemente de si la propiedad es
publica o privada. Asi, el articulo 2.° de la LA refiere que esta ley se aplica a los recursos
hidricos y terrenos asociados «qualquer que seja o seu regime juridico...», excluyendo las
aguas sujetas a régimen especial®, o sea las aguas medicinales y minerales. La principal
diferencia con respecto al DL 46/94 es la base juridica de la intervencién administrativa.
En cuanto el DL 46/94 la fundamentaba en la nocién «dominio hidrico [ptblico o priva-
do] merecedor de proteccién juridica», la LA opt6©®® por rechazar el concepto «dominio
hidrico privado», y se fundamenta en el «Principio de necesidad de titulo de utilizacién»
(articulo 2.° conjugado con el 54.°). Con base en este principio, la Administracion exige a
los administrados la obtencién de un titulo para usos®” que tengan un impacto significativo
o puedan tenerlo, de acuerdo con los principios de prevencién y precaucion.

La base constitucional portuguesa y espafiola en materia de dominio hidrico es muy
semejante. No obstante, el legislador portugués deja claro que la LT no pretende que todas
las aguas, incluidas las subterrdneas, sean publicas, sino que la intervencién administrativa
se materializa por medio de la autorizacidn, incluso en aguas privadas. Tan solo se desvia
de esta filosofia de fondo en dos casos: la extension del dominio puiblico a los baldios
municipales y parroquiales®®, y los terrenos asociados a aguas marinas. En este caso, se
usa una férmula que recuerda vagamente a las de las DDTT 2.* y 3. de la LAg, aunque
con un plazo mds corto (2014). Antes de transcurrido ese plazo los propietarios podran
reivindicar sus derechos a través de una accion judicial, recayendo sobre ellos la carga de la
prueba. Esta férmula supone una fuga para el juez: por un lado, se presume todos los terre-
nos publicos salvo prueba en contrario; por otro lado, se juega con el «temor reverencial» a
los procedimientos judiciales, normalmente caros y morosos.

Pero ;sera que la Administracidn, sometida como esta al principio de legalidad, puede
ignorar cualquier otro medio de prueba admitido en derecho? Y si, después del 1 de enero
de 2014, obtuviese el titular reconocimiento judicial de su propiedad: ;podrd esta misma
Administracién ignorar una sentencia firme? Tendremos que esperar para ver.

Una critica positiva merece, no obstante, el que —siguiendo la tradiciéon portuguesa
pero conectando con la filosofia de la DMA—, tanto la LA como la LT contemplan la
gestion conjunta de aguas dulces y saladas. Ademds, la LT?” enumera y clarifica todos los

(25) Cfr. articulo 2.2.°, donde consta: «... ndo prejudica a aplica¢@o dos regimes especiais relativos, nomeada-
mente, as dguas para consumo humano, aos recursos hidrominerais geotécnicos e dguas de nascente, as dguas destina-
das a fins terapéuticos e as d4guas que alimentem piscinas e outros recintos com diversdes aqudticas».

(26) La definicion de ambos principios estd en el articulo 3.°¢) y f) de la LA.

(27) El articulo 59.° establece las actividades incluidas y determina el titulo que requieren, asi como los casos
de exencién.

(28) Aunque el titular no es el Estado, sino la correspondiente entidad local. De acuerdo con el principio de sub-
sidiariedad, las autoridades mds proximas son las mejor situadas para gestionarlo (cf: articulo 6.° de la LT).

(29) Cfr articulos 5.° a 14.° de la LT.
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elementos que integran el dominio hidrico, dando respuesta a la necesidad de sistematiza-
cién, asi como derogando definitivamente la «Lei da Agua» de 1919 y parcialmente (capi-
tulos I y IT) el Decreto-Lei 468/71 sobre los terrenos del dominio ptblico. De igual modo,
la solucién que encuentra la LA portuguesa para controlar los usos no titulados y, por
tanto, ilegales, me parece también mds simple que la de la LAg espafiola. Asi, el articulo
100.°4 establece que no se aplicard multa a los que, habiendo utilizado sin titulo los recur-
sos antes la entrada en vigor da LA, hayan iniciado, voluntariamente, el procedimiento de
regularizacién del correspondiente aprovechamiento. Seria muy positivo si, con el incen-
tivo de librarse de la multa, los utilizadores no titulados declarasen sus titulos, sobre todo
para la actualizacion del «Sistema Nacional de Informacao sobre Titulos de Utilizacdo de
Recursos Hidricos®®”», ya que esta informacion es vital para la correcta planificacion de los
recursos. Desafortunadamente, no se encuentra informacién disponible sobre la situacién
actual y funcionamiento de este Sistema de Informacion.

Por dltimo, en lo que se refiere al régimen econémico y financiero, el DL 47/94 ha
sido frecuentemente citado por la doctrina portuguesa como el mejor ejemplo del llamado
«direito virtual da agua®V»: virtualmente existe, pero realmente no se aplica. En la préctica
casi nadie pagaba los cdnones debidos ni sufria la consecuente sancién por incumplimien-
to. El referido decreto fue derogado por la LA y sustituido por el DL 97/2008, de 11 de
junio. Este merece, en mi opinién, una critica positiva, ya que, de acuerdo con la filosoffa
de la DMA, tiene como principal finalidad internalizar todos los costes —incluidos los
ambientales— del uso del agua (el llamado principio de full cost recovery) asi como per-
suadir a los utilizadores de no usar de modo ineficiente el agua, mediante una adecuada
politica de precios. Para ello el DL 97/2008 recurre a dos instrumentos: la tasa de los recur-
sos hidricos —dirigida a los utilizadores de mayor dimensién y cuya actividad causa un
impacto mas negativo en las masas de agua— y las tarifas —dirigidas al publico en general
para la recuperacién de los costes de las infraestructuras destinadas a la prestacion de ser-
vicios relacionados con el agua—.

La base tributable de la tasa de recursos hidricos estd constituida por cinco componen-
tes y se expresa por la férmula:

Tasa=A+E+I1+0+U

En que: A es la utilizacién de aguas del dominio ptiblico del Estado; E es la de vertidos
de efluentes; I es la extraccion de dridos del dominio piblico del Estado; O es la ocupacién
del dominio publico del Estado; U es la utilizacién de aguas sujetas a planificacién y ges-
tién publica.

De esta manera, el Estado cobra tasas tanto en aguas publicas como privadas, ya que
todas ellas (salvo escasas excepciones) estdn sujetas a planificacion y gestién. Ademds,
estas tasas revierten en un 50% a favor de la Administracién del agua y el restante 50%
para el Fondo de proteccién de los recursos hidricos, creado por la LA para promover el
uso racional de los recursos y restauracion de estos.

(30) Previsto en el articulo 73.° de la LA.
(31) CUNHAL SENDIM, J.: «O direito virtual. Notas sobre o deficit de execug@o...», op. cit.
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II. ADMINISTRACION Y PLANIFICACION HIDROLOGICA

1. Introduccién. Las exigencias minimas de la DMA

A la luz del principio de autonomia institucional, el Derecho Comuni-
tario no puede interferir en competencias de la exclusiva soberania de
los EM —como la organizacién administrativa interna de cada Esta-
do y la ordenacidén de su territorio—. No obstante, la DMA establece
unos requisitos minimos que los EM deben cumplir para implemen-
tar la Directiva, que inciden en la administracién y planificacién de los
recursos hidricos. Asi, para efectos administrativos —aunque no conste
expresamente la palabra «administrativo» en el articulado de la DMA—
la Directiva exige que los EM agrupen cuencas hidrogréficas vecinas y
las correspondientes aguas costeras asociadas para crear una Demarca-
cion Hidrografica (DH). Podriamos decir que la DH es una entidad de
caracteristicas administrativas y naturales. Esto es, las fronteras de la
DH son definidas por cada Estado pero con base en unidades naturales
caprichosamente escogidas por la madre naturaleza: las cuencas. A este La falta de
respecto la DMA no introdujo grandes novedades —excepto en lo que  seguridad juridica
se refiere a las aguas costeras—, teniendo en cuenta que la legislacién  creada por esta
portuguesa —tal como la espafiola— designa como unidad de planifi- situacién results
cacién la cuenca hidrografica. La unica diferencia es que el Derecho de

Aguas portugués —como el espafiol— también contempla la planifica- agravada por la
cién a nivel nacional, mientras que la DMA coloca el acento en el nivel ~utilizacion de
regional y no exige que haya un PHN. formulas evasivas

Ademas, la Directiva exige que haya una autoridad por cada Demar-  de derogacion.
cacién, que serd competente por cumplir los objetivos ambientales pre-
vistos en la DMA —alcanzar el buen estado de las masas de agua—y
responsabilizada en caso de incumplimiento.

Para llevar a cabo la implementacién de la nocién DH, hubo una
fase de consultas y reuniones entre los representantes de las adminis-
traciones de los EM inmediatamente después de la publicacion de la
DMA. De estos encuentros surgieron algunos documentos interesantes,
como el «Cuestionario de implementacién de la DH®?»: Las respuestas
dadas por los EM al modus facendi en la identificacion «autoridad de
DH» fueron basicamente tres: La primera, una autoridad especifica por
cada DH, que después se coordinaria con las autoridades responsables
por la gestién de las aguas costeras y otras unidades administrativas
con sede en el territorio de la DH; la segunda, una especie de comité
de coordinacién con todas las autoridades competentes en materia de
aguas en el ambito de cada DH; la tercera, una autoridad tnica nacional
responsable por todas las DH del Estado, siendo las DH relevantes solo

(32) Informal Meeting of EU Water Directors: «Current State of the Water Framework Directive Implementation
Process», Valencia 10 al 12 de junio de 2002.
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para efectos de planificaciéon. Como el referido documento menciona, mientras los EM
mads descentralizados politico-administrativamente optaron por la primera opcién, los mas
centralizados escogieron la tercera. Este fue el caso de Portugal.

2. La Autoridad de Demarcacion Hidrografica Portuguesa

La LA de 2005 prevé una «Autoridade Nacional da Agua» —que desempena el papel de
autoridad de DH prevista en la DMA y que es responsable por la implementacion de la mis-
ma— y cinco «Administra¢des de Regido Hidrografica», siendo «regido hidrografica» la
traduccidn al portugués de DH. A estas dos entidades que podemos considerar gestoras de
los recursos hidricos en el ambito de la DH, hay que sumar dos organismos de naturaleza
consultiva canalizadores de la participacidn publica —uno actiia a nivel nacional, el «Con-
selho Nacional da Agua», y el otro a nivel de DH, «Conselho de Regido Hidrografica»— y
que estdn integrados respectivamente en la ANA y en la ARH. Ademds, la LA contempla
otras dos entidades que deben articularse con la ANA y con la ARH, las «Comissdes de
Cordenagdo y Desenvolvimento Regional», y otras en las que deberd delegar competencias
de licenciamiento y fiscalizacién, las «Administracdes Portudrias», con jurisdiccién sobre
los puertos.

Con la LA de 2005, la ARH gané autonomia administrativa y financiera®® en rela-
cidn a las entidades que sustituye. Asi mismo, aumentd sus competencias, que ya no son
meramente ejecutivas®¥, como antes. El papel de las ARH resulté reforzado en general, y
en materia de planificacion® en particular. Pero el problema de la relacion ANA-ARH no
fue, en mi opinidn, bien solucionado. Las ARH poseen el estatuto de institutos ptiblicos de
ambito regional sujetos a la tutela del Ministro del Ambiente y no de la ANA, cuyo estatuto
es idéntico (instituto publico). De hecho, 1a ANA es una segunda denominacién del INAG,
pues segiin el articulo 7.°a): «A nivel nacional, o Instituto da Agua (designado abreviada-
mente INAG) que, como Autoridade Nacional da Agua, representa o Estado como garante
da politica nacional das 4guas».

No me parece que este precepto vaya al encuentro de la filosofia de la DMA, pues
una de las previsiones de la Directiva es que las Autoridades que operan a nivel de DH se
responsabilicen por su actuacién en ese &mbito. De este modo, la responsabilidad es trans-
ferida para la ANA, que representa al Estado internacionalmente, tanto como Autoridad
de todas las DH como en las relaciones bilaterales con Espafia. No obstante, la ANA no es
per se la autoridad jerarquicamente superior a las ARH, a menos que —de acuerdo con lo

(33) Cfr articulo 9.°3 de la LA, donde consta: «As Administracdes das Regides Hidrograficas sdo institutos
publicos de ambito regional, dotados de autonomia administrativa e financeira e patrimoénio préprio...».

(34) Cfr: articulo 9.°6.d) de 1a LA, donde se enumeran las competencias de planificacion de las ARH

(35) Cfr: articulo 9.°6.b): «Elaborar e executar os Planos Especificos de Gestao das Aguas» y 7.°b), donde cons-
ta: «A nivel de regido hidrogréfica, as Administracdes das Regides Hidrogréficas (designadas abreviadamente ARH)
prosseguem atribui¢des de gestdo das dguas, incluindo o respectivo planeamento, licenciamento e fiscaliza¢do. A nivel
de regido hidrografica, as Administragdes das Regides Hidrograficas (designadas abreviadamente ARH) prosseguem
atribuicdes de gestdo das dguas, incluindo o respectivo planeamento, licenciamento e fiscalizagdo». La lectura de este
precepto conjugada con los articulos sobre la ANA [articulo 7.°a) y 8.°] permiten concluir que la realizacién de los
Planes de cuenca corresponde a la ARH, mientras que la ANA elabora el PHN y otros Planos Especiales (POE, POA
y POOC) aprobados por el Gobierno.
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previsto en el articulo 9.°4— el Ministro decida delegar las correspondientes competen-
cias en el Presidente del INAG/ANA. No se entiende muy bien esta falta de transparencia
en la relacion ANA-ARH, cuando en la prictica la ANA es competente, tal como lo fue
el INAG, en la coordinacion y control de las tareas atribuidas a las ARH. Es importante
referir que la LA también contempla la posibilidad de delegacion®® en las ARH de algunas
competencias del INAG, pero la concrecidn préctica de esta prevision estd condicionada
a la capacidad demostrada por las ARH en su actuacién. Subyace, en este precepto de la
LA, una falta de confianza del legislador portugués en las ARH, como si estas todavia no
se hubieran emancipado del INAG y ganado su mayoria de edad.

En resumen, se puede decir que el proceso de desconcentracion y aumento de las com-
petencias a favor de las ARHs —iniciado por la LA de 2005— perjudicé a las CCDRs
—que perdieron todas sus competencias sobre gestién del agua— y al INAG, cuyas funcio-
nes quedaron reducidas, esencialmente, a la elaboracion del Plan Hidrolégico Nacional y a
otras atribuciones de coordinacién y regulacién de la politica del agua.

No obstante, a nivel internacional —tanto en las relaciones con la CE como en las
relaciones bilaterales con Espaila— el INAG continué siendo el interlocutor privilegia-
do. Como consecuencia, los representantes de las ARH participan poco en la Comisién
Hispano-Lusa —instituida por el Convenio de Albufeira—, lo que, segtin algunos auto-
res®?, habrd dificultado la articulacién entre la ARH portuguesa y su homdéloga espaiiola,
la Confederacion.

3. El ambito territorial de las Demarcaciones Portuguesas

Antes de la transposicién de la DMA, el organismo competente para la gestion del agua
en Portugal no tenia como dmbito territorial ni la cuenca, ni la demarcacién —esta tltima,
paraddjicamente, era la base territorial de los antiguos servicos hydrographicos instituidos
por una Ley de 6 de marzo de 1884¢%—,

(36) Cfr. articulo 8.°3.d), e) y f).

(37) Asi, Fernando OCTAVIO y Adérito MENDES opinan que: «... la designacion de Autoridades Competentes
se ha circunscrito a las correspondientes al plano nacional. Es un asunto que presenta algunas dificultades, teniendo en
cuenta el cardcter descentralizado que en Espaiia tiene la administracién hidrdulica...». Cfr. OCTAVIO, F. y MENDES,
A. (2009): «El Convenio de cooperacién de las cuencas hidrograficas hispano-portuguesas», Ingenieria y Territorio,
ndm. 85, p. 24.

(38) Esta ley aprobé el «... plano de organisagdo dos servigos hydrographicos no continente de Portugal...»
que autorizaba al Gobierno (articulo 15.°) a aplicar sus disposiciones a todas las cuencas del pais. Para ese efecto, el
territorio continental fue dividido en cuatro circunscripciones hidrdulicas y el «Regulamento dos Servicos Hidrdulicos»
(1892) denominé «Autoridade de Regido Hidrografica» (ARH) a los servicios encargados de la gestion tanto de las
cuencas como de las aguas marinas asociadas. Curiosamente, «kARH» es la denominacién que la LA de 2005 atribuy6 a
las entidades responsables por la gestion de las DH. No obstante, la ARH de 1892 desapareci6 en el largo iter recorrido
por la Administracién portuguesa del agua durante el siglo Xx. Solo por ironfas del destino fue recuperado ya en el siglo
xx1y de la mano de la DMA. Asf refiere el PHN portugués que: «... a ironia da “obrigatoriedade” imposta por uma
directiva comunitdria de termos de definir regides hidrogréficas e, com elas, as autoridades competentes adequadas, nés
que, desde 1884, ja haviamos reconhecido a bacia hidrografica como unidade de gestao, utilizando mesmo a expressao
“regido hidrografica” (...) no Regulamento dos Servigos Hidrdulicos de 22 de Dezembro de 1892 e até considerando
que “... os servicos hidrdulicos do continente do reino...” inclufam “... estudos, projectos e execucdo de obras para o
melhoramento e conservagao das costas, estudrios e portos maritimos...”».
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Por razones de tiempo y espacio no voy a detenerme mucho en el largo y tortuoso iter
recorrido por la Administracion portuguesa del agua desde el siglo Xix hasta ahora®. Pero
es importante aclarar que las actuales ARH tienen como antecesoras mds proximas a las
«Direcc¢des Regionais do Ambiente e Recursos Naturais» tuteladas por el «Ministério de
Plano e da Administracdo do Territério» y subordinadas a las «Comissdes de coordenacio
regional». La funcién de estas tltimas era, fundamentalmente, institucionalizar formas de
cooperacién y didlogo entre las autarquias locales y la administracion central, asi como el
desarrollo regional. Ademas, les fueron atribuidas algunas funciones en ambiente, ordena-
cidn del territorio y gestion de fondos comunitarios. De hecho, la base geografica de las
actuales CCDR —antiguas CCR— corresponde a las «Nomenclatura de Unidades Técni-
cas», division territorial que se establecié cuando Portugal entr6 en la CEE para efectos de
distribucién de fondos comunitarios.

Con la creacién del Ministerio de Ambiente, las DRARN pasaron a ser tuteladas por
el nuevo Ministerio, pero el dmbito territorial no cambié. Pese a que la «Lei de Bases do
Ambiente» (1987), y mds tarde la Cumbre de la Tierra (1992), proclamaban el principio
de unidad de cuenca como unidad de gestion y planificacion, el &mbito territorial de la
DRARN coincidi6 desde su creacién con la CCR y no con la cuenca. Esta génesis anomala
de las DRARN fue degenerando en una dificil relacién con las CCR, a las que estuvie-
ron subordinadas desde 1986 hasta la creacion del Ministerio del Ambiente. Como refiere
NUNES CORREIA“?, esta opcidn result6 de: «... um compromisso mal resolvido entre
um modelo baseado na bacia hidrogrifica e um modelo orientado para a criag@o de regides
administrativas que, pelas razdes conhecidas, ndo chegou a concretizar-se...».

Las DRARN mudaron de denominacidn varias veces antes de la LA de 2005, acom-
panando las diversas nomenclaturas del propio Ministerio del Ambiente y manteniendo,
paralelamente, una especie de «pulso» con las CCR, en que unas veces ganaban competen-
cias de OT en detrimento de las CCR y otras eran absorbidas por las CCR“V, Esta situacion
andmala fue corregida por imperativo comunitario, a través de la transposicién de la DMA,
que obligd a la creacion de las «Autoridades de Regido Hidrografica», en el &mbito de la
DH. Asi, el articulo 6.° de la LA de 2005 crea cinco ARH®?, cuyas sedes, curiosamente,

(39) Un estudio mds detallado sobre esta evolucién puede encontrarse en SERENO, A. (2012): O Regime juridi-
co das dguas internacionais. O caso das Regioes Hidrogrdficas Luso-Espanholas, Ed. Fundacao Calouste Gulbenkian
(FCG) y Fundagdo para a Ciéncia e para a Tecnologia (FCT), Lisboa.

(40) Cfrr NUNES CORREIA, F. (2000): «O planeamento dos recursos hidricos como instrumento de politica de
gestao da dgua», Revista APRH, 2000, vol. 21 nim. 1, p. 12.

(41) Acompaiando las alteraciones en la nomenclatura del Ministerio del Ambiente, las MARN pasaron a deno-
minarse «Direccioes Regionais de Ambiente» en 1995 —cuando el «Ministerio do Ambiente e dos Recursos Naturais»
pasé a llamarse, simplemente «Ministerio do Ambiente»—. En 2001, cambiaron su denominacién para denominarse
«Direccoes Regionais de Ambiente e Ordenamento do Territ6rio», de acuerdo con los nuevos «apellidos» del «Ministé-
rio do Ambiente e do Ordenamento do Territorio». Como su nombre indica, a las competencias que ya tenfa en materia
de gestion de recursos naturales, se sumaron las de OT —que antes eran de las CCR—. El periodo de las DRAOT fue el
unico en que estas ganaron alguna supremacia en relacién a las CCR, pero fue casi un espejismo que acabé en 2003 con
la creacién del «Ministério das Cidades e Ordenamento do Territorio». La nueva orgdnica ministerial consagra la fusién
entre CCR y DRAOT, creando un hibrido: la CCDR. Esta entidad reunia todas las competencias relativas a: gestion de
los recursos naturales, OT y desarrollo regional. Pero el problema de fondo subsistia, la base territorial no era la cuenca,
sino la de las ya desaparecidas, o reforzadas —dependiendo de la lectura que se haga— CCR.

(42)  Cfr articulo 9.° de la LA, que enumera las siguientes ARH: la ARH del Norte, con sede en Oporto; la
ARH del Centro, con sede en Coimbra; la ARH del Tajo, con sede en Lisboa; la ARH del Alentejo, con sede en Evora;
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coinciden con las de las actuales «Comissdes de Cordenagdo e Des-
envolvimento Regional»“ —sucesoras de las CCR— pero no en su
delimitacién geogréfica.
Como se puede ver en el mapa 1, el territorio portugués fue dividido
en diez demarcaciones hidrogréficas. De estas, dos corresponden a los
archipiélagos de Madeira y las Azores, respectivamente, y las ocho res-
tantes a Portugal continental. Estas dltimas son gestionadas por cinco
«Administracdes de Regido Hidrografica», de modo que las Demarca-
ciones Hidrogréficas 1, 2 y 3“¥ constituyen el dmbito territorial de la
ARH Norte y las DHs 6 y 7 de la ARH Alentejo. En sintonfa con la La DMA establece
filosofia de 1la DMA, se hizo un esfuerzo para agrupar las cuencas de .
menor dimensién con las mds importantes en la misma demarcacién, ~ UN0s requisitos

asi como las correspondientes masas de agua costeras, siguiendo una minimos que
l6gica de ecosystem based magagemant. Es decir, gestion con base en los EM deben
las unidades naturales del ecosistema, o sea las cuencas y las aguas cos- .
) : . cumplir para
teras directamente influenciadas por ellas. .
implementar
— Delimitacié “6) N
Mapa 1 — Delimitacion de las CCDR y de las ARH la Directiva, que
1 shades of grey: inciden en

delimitations of 5 River - .
Basin Authorities la admlplstra'cllon
y planificacion

2 lines: delimitations de los recursos
of CCDRs/ areas of hidricos
5 deconcentrated ’
central administrations
(CCDRs)

= LD Horle

—— CCOR Candra

= CCOA Lisison & Vals do Tejo
—— CCOR Alentejo

| = CCOR algarve

la ARH del Algarve, con sede en Faro. No estdn incluidas las RH de las Regiones Auténomas de los Azores y de la
Madeira, cuyas ARH que son fueron por actos legislativos propios, como estd previsto en el articulo 98.° de la LA.

(43) LaLA definelas CCDR como 6rganos desconcentrados del actual Ministerio del Ambiente con competencias
en OT —algunas de las cuales pueden incidir en la planificacién hidrolégica—.

(44) De acuerdo con el articulo 6.° (Regides Hidrograficas), las DH 1, 2 y 3 agregan las siguientes cuencas:
Mifio y Limia (DH 1), Cdvado, Ave y Leca (RH 2) Duero (RH 3), a las que se adicionan pequeiias cuencas adyacentes.

(45) De acuerdo con el articulo 6.° (Regides Hidrogréficas), las DH 6 y 7 estan formadas por las siguientes cuen-
cas: Sado y Mira (DH 6) y Guadiana (DH 7), a las que se agregan pequeiias cuencas adyacentes.

(46) Fuente: BRITO, G., COSTA, S., ALMEIDA, J., NOGUEIRA, R., y RAMOS, L.: «A Reforma Institucional
para a Gestio da Agua em Portugal: as Administragdes de Regido Hidrografica», 6.° Congreso Ibérico sobre Gestién y
Planificacion del Agua, Vitoria-Gasteiz, Espana, 4 al 7 de diciembre de2008.
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Simultdneamente, se buscé ganar eficiencia, tendiendo a la desconcentracién y des-
centralizaciéon administrativa: por un lado, se agregaron varias demarcaciones en la mis-
ma ARH para evitar la multiplicacién de organismos administrativos y se garantizé que,
aproximadamente, dos tercios de su presupuesto fuera aportado por los ingresos de las mis-
mas ARH —principalmente a través de las tasas de utilizacién de los recursos hidricos—.
Como refieren A. THIEL y otros“?, se aprovecharon las estructuras y recursos humanos de
las CCDR: «The ARH administrative bodies have their headquarters in the same town as
the CCDR, and often in the same building. Thus, much of the administrative infrastructure
remained the same, and many staff were transferred from the CCDR to the new ARH (or
from INAG in the case of ARH Tejo)». Por otro lado, y como antes se refiri6, las ARH —
que pasaron a ser institutos— fueron dotadas de mayor capacidad juridica y presupuesto
auténomo. Sin embargo, como a continuacion veremos, la «emancipacién» de las ARH fue
«sol de poca dura».

4. Recientes Alteraciones legislativas en la Autoridad de Demarcacion Portuguesa

Una adecuada lectura de la politica de aguas portuguesas requiere inevitablemente la atenta
observacion de los ciclos politicos. Es que estos se suceden a una velocidad vertiginosa
(pocos son los Gobiernos que hayan aguantado mds de una legislatura) y, cada vez que hay
alternancia, ocupa la competencia sobre el ambiente un nuevo titular, que imprime su cufio
personal al organigrama administrativo.

Ministro de Periodo en el Goble.rn 0 . ..
. - Constitucional Primer Ministro
Ambiente“® cargo
(GO)

6/11/85 a 17/8/87
Luis Valente de Oliveira

17/8/87 a 5/1/90 X GC Cavaco Silva (PSD)
Fernando Real 5/1/90 a 24/4/91

(47) Como también refieren estos autores: «The only effective opposition came from the Ministry of Finance
which feared higher expenses after the foundation of 5 new water administrations. However, even the prime minister
favored river basin management and new administration. Therefore, opposition from the Ministry of Finance was
overcome by linking the reform to the introduction of water taxes and further means through which the newly founded
ARHs could finance themselves. In addition, ARHs were to rely largely on established structures taken over from the
CCDRs. That way transition costs (costs of establishing new institutional structures), were kept low...». Cfr: THIEL,
A., SAMPEDRO, D., SCHRODER, C.: «Explaining re-scaling and differentiation of water management on the Iberian
Peninsula», VII Congreso Ibérico sobre Gestién y Planificacién del Agua «Rios Ibéricos +10. Mirando al futuro tras 10
afios de DMA», Talavera de la Reina, Espaiia, 16 al 19 de febrero de 2011, pp. 3y 4,

(48) En realidad, en 1986 no habia stricto sensu Ministerio de Ambiente en Portugal. En ese momento lo que
habia era una «Direc¢ao Geral dos Recursos Naturais» y una «Direcgio Geral da Qualidade do Ambiente», integradas
en el «Ministério do Plano e da Administragido do Territério». Pero se puede decir que se inicié entonces una politica
de agua que consideraba la proteccién de los recursos hidricos desde el punto de vista ambiental. Mds tarde, en 1991,
fue creado el «Ministério do Ambiente e de Recursos Naturais».
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Ministro de Periodo en el GOble.r no. . . .
. - Constitucional Primer Ministro
Ambiente“® cargo (GC)

24/4/91 a 31/10/91 XIGC

Carlos Borrego

31/10/91 a 11/6/93 Cavaco Silva (PSD)
XII GC
Teresa Gouveia 11/6/93 a 28/10/95
. . 28/10/95 a
Elisa Ferreira 25/10/99 XHIGC Antoénio Guterres
(PS)

José Socrates 25/10/99 a 6/4/02 XIV GC
Isaltino de Morais 6/4/02 a 5/4/03

J . Durao Barroso
Amilcar Theias 5/4/03 a 21/5/04 XV GC (PSD)
Arlindo Cunha 21/5/04 a 17/7/04
Lufs Nobre Guedes 13/9/04 a 14/4/05 | XVIGC Santana Lopes

(PSD/PP)

Francisco Nunes 15/4/05 2 26/10/09 | XVII GC

Correia
José Sécrates (PS)
. 26/12/09 a
Dulce Passaro 05/06/2011 XVIII GC
~ . 05/06/2011 a Passos Coelho
Assuncao Cristas I XIX GC (PSD/PP)

Cuadro 1®: Nombre y duracion de los mandatos de los titulares del Ambiente — 1985 /2012

El XVIII Gobierno Constitucional interrumpi6 la segunda legislatura a mitad de cami-
no y la consecuencia inmediata fue el rescate internacional a Portugal. Una de las exi-
gencias impuestas por la «troika®”» fue la reduccién de la Administracién en general,
y en particular del Ministerio del Ambiente («Ministério do Ambiente, Ordenamento do
Territério e Desenvolvimento Regional»). E1l MAOTDR se fusion6 con el extinto «Minis-
tério da Agricultura das Pescas e Desenvolvimento Rural», dando lugar al «Ministério da
Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do Territério».

(49) Fuente: elaboracién propia.

(50) Con el nombre de «troika» es como se conoce vulgarmente a los tres funcionarios destacados en Portugal
y pertenecientes al FMI, la CE y el BCE, a fin de evaluar la ejecucién del Memorandum de entedimento, donde se
establecen las condiciones del rescate a Portugal.
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Hidrogréfica do Norte, 1. P.

q . . Organismo
MAOTDR Organismo Extinto / fundido MAMAOT
Direcgao-geral 1. Ageéncia Portuguesa do Ambiente 1. Ageéncia Portuguesa
(6 extintos/ 2. Autoridade Florestal Nacional para o Ambiente, Agua
5 nuevos o 3. Departamento de Prospectiva e Acg¢do Climatica
resultantes de e Planeamento e Relagdes 2. Direccao-Geral da
fusion) Internacionais Conservacdo da
4. Direccao-Geral das Pescas e Natureza e Florestas
Aquicultura 3. Direcgdo-Geral de
5. Direc¢do-Geral do Ordenamento do Ordenamento do
Territério e Desenvolvimento Urbano Territério e Cartografia
6. Instituto Geografico Portugués 1 4. Direccdo Geral de
Politica do Mar
5. Direccdo Geral de
Recursos Naturais e
Servicos Maritimos
Estrutura atipica 7.  Controlador financeiro MAOT
(2 extintos) 8. Controlador financeiro MARDP
Estrutura de 9. Autoridade de Gestdo do PROMAR Autoridade Unica de gestdo
Missao 10. Centro Internacional da Luta contraa | dos programas para a
(8 extintos / 1 Polui¢ao Maritima do Atlantico Norte | agricultura
nuevo) 11. Centro para a prevengao da poluig¢do
12. Comissdo para as Alteracdes
Climaticas
13. Programa de Desenvolvimento Rural
do Continente
14. Programa de Rede Rural Nacional
15. Programa Polis - Programa de
Requalificacdo Urbana e Valorizagdo
Ambiental das Cidades
16. Estratégia Nacional para os Efluentes
Agro-pecudrios e Agro-industriais
Inspecgao-geral 17. Inspeccdo-Geral da Agricultura e Inspec¢@o-Geral da
(1fusion) Pescas Agricultura, Pescas,
18. Inspeccdo-Geral do Ambiente e do Ambiente e Orden. do
Ordenamento do Territério Territério
Instituto Pablico 19. Administracido da Regido
(7 extintos / 1 Hidrogréfica do Alentejo, 1. P.
nuevo) 20. Administragdo da Regido
Hidrogréfica do Algarve, 1. P.
21. Administragdo da Regido
Hidrogréfica do Centro, 1. P.
22. Administracio da Regido
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] . . Organismo
MAOTDR Organismo Extinto / fundido MAMAOT
Instituto Pablico 23. Administragdo da Regido Instituto Portugués do Mar e
(7 extintos / 1 Hidrogréfica do Tejo, I. P. da Atmosfera, IP
nuevo) 24. Instituto da Agua, I.P
25. Instituto da Conservagdo da Natureza
e da Biodiversidade, 1. P.
Orgio consultivo 26. Comité Executivo para as Alteracdes
(5 extintos) Climéticas
27. Conselho Consultivo para a
Fitossanidade Florestal
28. Comissdo de Acompanhamento do
Licenciamento das Exploragdes
Pecudrias
29. Comissio para a Internacionalizagio
30. Comiss@o de Acompanhamento da
Gestao de Residuos
Secretaria-geral 31. Secretaria-Geral do Ministério da Secretaria-Geral do
(1fusion) Agricultura, Desenvolvimento Rural MAMAOT
e Pescas
32. Secretaria-Geral do Ministério do
Ambiente e do Ordenamento do
Territério

Cuadro 2°V: Extincién, fusion y creacion de nuevos organismos del MAMAOT

Como se puede observar en el cuadro 2, casi la mitad de sus orga-
nismos se extinguieron. Un total de 32 organismos de los antiguos
MAOTDR y MAPDR, de los cuales la mayoria (22) pertenecian al
Ministerio del Ambiente. La fusién de algunos organismos que estaban
«duplicados» —caso de las secretarias generales o la inspeccién— es
una consecuencia légica de la fusién de dos ministerios. También se
puede entender la extincion de algunos de los organismos consultivos o
de las llamadas «estructuras atipicas o de misidon», que fueron creadas
para una misién en concreto, la cual, o bien fue finalizada o, si no, fue
atribuida a otro organismo del MAMAOT. Lo que cuesta mds entender
es la «penalizacién» que sufren algunas dreas del ambiente —como la
politica de aguas—, en comparacion con el lugar destacado que se les
confiere a otras —como la politica del mar—.

Asi, mientras que la nueva, todopoderosa y omnipresente, «Agén-
cia Portuguesa para o Ambiente, Agua e Acgdo Climatica®» se con-

El territorio
portugués fue
dividido en diez
demarcaciones
hidrogréficas, dos
los archipiélagos y
las ocho restantes
a Portugal
continental.

(51) Fuente: elaboracion propia con base en el «Relatdrio de Execugdo do Programa de Reducc@o e Melhoria da
Administragdo Central do Estado», «Secretaria de Estado da Administracdo Publica» («Minstério das Finangas») de

15 de septiembre de 2011.

(52) «Decreto-Lein.° 56/2012, de 12 de margo, que estabelece a organica da Agéncia Portuguesa do Ambiente».
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vierte en una especie de Ministerio del Ambiente, dentro del MAMAOT —con competen-
cias sobre todo, excepto el mar—, las ARHs quedan reducidas a la minima potencia y el
INAG totalmente absorbido por la APA. Pero es que, ademds, parte de las competencias
que estas ejercian (coordinadas por el INAG) sobre las aguas costeras y marinas —lo que
tenia sentido a la luz de la DMA— son atribuidas a un nuevo organismo del MAMAOT
pero exdgeno a la APA: la «Direc@o-Geral de Recursos Naturais, Segurancga e Servigos
Maritimos®®». Esta entidad sustituye al INAG en la coordinacién de los organismos que
deben colaborar para la implementacion de la Directiva Marco de Estrategia Marina. Hay
que reflexionar en el plano tedrico sobre un problema que puede aflorar en la practica: en
cuanto la APA recibe orientaciones de la «Secretaria de Estado do Ambiente», la DGRM
estd subordinada a la «Secretaria de Estado do Mar», con lo cual, podemos asistir a un des-
membramiento de las competencias en materia de aguas. En estas circunstancias, su buena
gestion dependerd ahora del entendimiento entre dos Secretarias de Estado diferentes, lo
que no siempre sucede.

Como previamente referimos, la actual Ley de Aguas tuvo un prolongado periodo de
gestacidn, ya que pasé por las manos de siete Ministros del Ambiente diferentes, hasta
su publicacién en 2005 (ver cuadro 1). Pues bien, lo primero que hizo el actual Gobierno
(el XIX GC) fue alterarla para adaptarla a su nueva estructura orgdnica®, por medio del
Decreto-Ley 130/2012, de 22 de junio®. Asi, de un plumazo, acabé con la autonomia juri-
dica y financiera que las ARH habian ganado después de afios de «batallar entre la espada
(las CCDR) y la pared (el INAG). Es dificil entender cémo en un pafs tan centralizado
como Portugal se ha optado por una solucién que no hara sino aumentar esta centralizacién
e imposibilitar otras opciones que también irfan al encuentro del eslogan del nuevo Gobier-
no: hacer mds con menos —como, por ejemplo, fusionar CCDR y ARH, pero en el ambito
territorial de estas ultimas, que es el exigido por la DMA—.

En mi opinién puede aceptarse que el INAG sea absorbido por la nueva APA —que
pasa a ser la «Autoridade Nacional da Agua» e interlocutor unico con la CE y con Espa-
fia—, como ya habia pasado con otros institutos que actuaban a nivel nacional®®. Pero es
inaceptable que las cinco ARH sean también integradas en la nueva APA. Esta opcioén es
contraria tanto a los principios cldsicos del Derecho Administrativo (eficacia y eficiencia
administrativa, desconcentracién y descentralizacion) como a los «modernos principios»
de la gobernanza ambiental y la subsidiariedad.

o

(53) Cfr. «Decreto-Lei n.° 201/2012, de 27 de agosto, que procede a primeira alteracdo ao Decreto-lei n.
108/2008, de 13 de outubro, que realiza a transposi¢ao da Directiva Quadro de Estratégia Marina (DQEM)»

(54) «Lei Organica do Ministério da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do Territério, aprova-
da pelo Decreto -Lei n.° 7/2012, de 17 de janeiro».

(55) LaLA («Lein.®° 58/2005, de 29 de dezembro») ya habia sido alterada una vez previamente por el «Decreto-
Lei n.° 245/2009, de 22 de setembro», pero se trataba de una alteracién minima: la derogacién del nim. 3 del articulo
95 de la LA para permitir la adaptacion a lo previsto en el nuevo régimen juridico de responsabilidad por dafios
ambientales («Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de Julho, que realizou a transposic¢@o da Directiva n.® 2004/35/CE»).

(56) Este es el caso del extinto «Instituto dos Residuos» o del extinto «Instituto de Promogao Ambiental».
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5. Planificaciéon Hidrologica

En Portugal, la planificacién estaba prevista, expresamente, en el DL 45/94. De acuerdo
con este decreto —aunque mds tarde de lo planificado®”— fueron aprobados los Planes de
cuenca, consecutivamente, en 2001 y el PHN en 2002. No obstante, no surgi6 la polémica
espafiola sobre la prioridad de los planes en el tiempo —PHN sobre los PHC o viceversa—.
El DL 45/94, referia que, después de la aprobacién del PNA, los Planes de cuenca se adap-
tarfan a lo previsto en el primero, especialmente: «... naqueles em que hd transferéncias de
dgua para outras bacias...®».

El PHN refiere en su Predmbulo que su objetivo es: «... promover a sintese e a inte-
gracdo de todos os planos ja aprovados, por forma a concretizar uma politica coerente, efi-
caz e consequente de recursos hidricos para o inicio do século xx1». Es, pues, documento
estratégico y programdtico de articulacion entre los PCH previamente aprobados y otros
instrumentos de ordenacion del territorio. En este aspecto el PHN portugués es muy claro,
pues reconoce expresamente que es un plan sectorial y, consecuentemente, vincula a la
Administracion, pero no a los administrados. No obstante, si existia una cierta ambigiiedad
acerca de la relacion entre el PHN y otros planos nacionales de OT®®. De hecho, la cues-
tién era totalmente silenciada por el DL 45/94, pero la LA de 2005 la aborda frontalmente
en su capitulo IIT, donde establece la articulacién entre planificacién hidrografica y OT®?,
La LA podria haber aclarado un poco mas la relacién de jerarquia entre los diversos instru-
mentos de OT y PH, pero en mi opinién merece a este respecto una critica positiva.

Otra novedad introducida por la Ley son los «Planes de Estuarios»©", que, junto con

otros planos especiales de OT —«Plano de Ordenamento da Orla Costeira»—, contempla
la planificacién de las zonas estuarias y costeras integradas en la DH, lo que constituye una
solucién en clara sintonia con la filosofia integradora subyacente en la DMA.

Sin embargo, dado que la estructura orgdnica de la APA calla en lo que se refiere al
INAG y a las ARH ), no se sabe si estas entidades seran competentes en el futuro para la
elaboracion de los POOC, ya que una de las competencias de la APA es elaborar la estrate-
gia de gestion integrada de las zonas costeras y garantizar su aplicacién a nivel regional ®®.
Aqui entrarfan las ARH, que, a la luz del articulo 7.° de la LA (después de la alteracion
de 2012), podrian pasar a actuar como servicios desconcentrados de la APA. Pero hay que
tener en cuenta que la Direccion General de Recursos Marinos también tiene competencias

(57) EIl DL 45/95 establecia que los Planes de cuenca serian elaborados en el plazo de dos afios, y el PHN en
tres afos.

(58)  Cfr. articulo 5.°4 del DL 45/94.

(59) Especificamente: «Plano Nacional de Politica do Ambiente» (PNPA), y «Plano Nacional de Desenvolvi-
miento Econémico e Social» (PNDES), asi como con los instrumentos de OT previstos en la Ley 48/98, especialmente
el «Programa Nacional de Politica de Ordenamento do Territério» (PNPOT).

(60) Muy relevante es en este sentido el articulo 17.°, donde se establece que el PNPOT y el PNA deben compa-
tibilizarse, asi como los PH y los instrumentos de OT subordinados al PNPOT.

(61) Cfr. articulo 18.° de la LA.

(62) LaLO de la APA remite a los estatutos de organizacién interna de la APA, que no fueron todavia aprobados
(articulo 9.° de la LO da APA)

(63) Cfr. articulo 3.3.j) de 1a LO da APA.
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en esta materia y que no estd nada claro como serd la colaboracién entre DGRM y APA en
virtud de sus estructuras orgdnicas, asi como de la legislacién que transpone la DMEM y
que también fue recientemente alterada®.

Por ultimo, hay que referir que la primera versién de los Planes de DH tras la trans-
posicion de la DMA fue ya elaborada y pasé el procedimiento de consulta publica. Sin
embargo, como Portugal incumpli6 el plazo previsto en la DMA (que finalizé en 2009),
fue condenada por el TICE en 21 de junio de este afio®. Este es, hasta ahora, el segundo
caso de incumplimiento de la DMA por parte de la Reptiblica Portuguesa, que entretanto
ya concluyé los Planes de las DH de Sado/Mira, Guadiana y Algarve, por lo que solo faltan
los Planes de las RH Norte, Centro y Tajo. En el caso de estos ultimos, resta plasmar en
ellos los resultados de la consulta piblica. Grosso modo, se puede decir que Portugal estd
en la recta final de conclusién de sus PDH, por lo que aparece ahora en amarillo —hasta
hace poco estaba en un alarmante color rojo— en el mapa de conclusion de los Planes de
DH de la UE incluido en la pagina web de la DG de Ambiente de la CE®©®,

III. CONCLUSIONES

En Portugal la transposicion de la DMA se aproveché para codificar y revisar la legisla-
cion sobre aguas, que estaba muy dispersa y no conferia seguridad juridica. Aunque no se
cumplié el plazo previsto para la transposicion de la Directiva —lo que originé la primera
condena del TJUE a Portugal®”—, 1a LA de 2005 realiz6 una correcta transposicién de la
DMA, asi como una adecuada sistematizacién de la legislacion sobre la materia. Asi, se
partia de una base sélida en lo que se refiere al régimen juridico y sistema de gestion de los
recursos hidricos. Esto por varias razones:

La primera, el uso de las aguas, tanto las piblicas como las privadas —que son mino-
ritarias— y tanto las continentales como las costeras, estd sujeto a intervencién adminis-
trativa, lo que facilita su proteccién. Ademds, el nuevo régimen econémico y financiero
de los recursos hidricos va al encuentro de la filosofia de la DMA, por lo que pienso que
persuadird a los usuarios de conductas ineficientes y revertird en la mejor proteccién de las
masas de agua.

La segunda, que, ya antes de la DMA, la gestion de los recursos hidricos se realizaba
por cuenca hidrogréfica, que era ademads la unidad de planificacién. Lo tinico que la LA
introdujo de nuevo fue las DH, para lo cual fue necesario alterar el &mbito espacial de la
Autoridad competente, que no coincidia con la de la Demarcacion;

La tercera, dado que Portugal es un pais de estructura unitaria, la divisién de compe-
tencias en sentido vertical resulta facilitada al no haber escalén intermedio entre la Admi-

(64) DL ntm. 201/2012, de 27 de agosto.
(65) Cfr. STJUE de 21 de junio de 2012, en el proceso C-223/11.

(66) <http://ec.europa.eu/environment/water/participation/map_mc/map.htm> (consultado el 18 de septiembre
de 2012).

(67) Cfr. STJUE de 12 de enero de 2006, en el proceso C-118/05.
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nistracidn estatal y la local, con competencias en materia de recursos
hidricos. Por tanto, no existe la conflictividad que se observa en otros
Estados de estructura compleja —como por ejemplo Espafia—, donde
se han producido consecutivos episodios de lo que los medios de comu-
nicacién llaman guerras del agua entre las CCAA y la AGE. Al contra-
rio, lo que se observaba en Portugal era un exceso de centralizacién que
el legislador portugués intentd corregir por medio de la LA al conferir
mds autonomia juridica y financiera a las administraciones del agua
que actdan en el ambito de las demarcaciones hidrogréficas (las ARH),
aunque sea criticable el hecho de que nunca llegaron a ser designadas
autoridades competentes de la respectiva DH y responsables frente a
la CE. Esta designacion se atribuyé al INAG, que hasta el momento ha
ejercido como Autoridad Nacional del Agua en todas las demarcaciones
portuguesas y ha jugado también el papel de principal interlocutor con
Espafia en las demarcaciones internacionales, obscureciendo el papel de
las ARH junto a sus homoélogas espaiiolas, las Confederaciones.

Pero, a pesar de estas tres premisas previas, la aplicacién de la
DMA esta siendo bastante més costosa de lo que inicialmente se espera-
ba. Como antes referimos, la Republica portuguesa fue condenada este
afio 2012 por el TICE por incumplimiento del plazo de aprobacién de
los planes de DH —especialmente los de las DH Internacionales, que
son los que més atrasados estin—, y ya habia sido condenada en 2008
por incumplimiento de la Directiva sobre aguas residuales®®. Asf, no se
prevé que sea facil el cumplimiento de los objetivos ambientales de las
masas de agua en 2015, por lo menos en lo que se refiere a las aguas
superficiales.

Por iltimo, hay que hacer una breve referencia extrajuridica a
los convulsivos cambios de Gobierno, y sobre todo de Ministros de
Ambiente, que se ha producido en los dltimos afios (como se puede ver
en el cuadro 1). Estos han incidido de modo muy negativo en la Admi-
nistracién del agua, que es, en ultimo término, la principal responsable
de la aplicacién de la DMA. La verdad es que estos repentinos cambios
se suceden a una velocidad tan vertiginosa que las estructuras adminis-
trativas cambian sin que ni siquiera se les dé la oportunidad de demos-
trar, en la prictica, su validez (o no). Me refiero al caso de las ARH,
antes ampliamente comentado.

Tampoco puedo dejar de hacer una breve referencia al caso de las
Demarcaciones Internacionales. Portugal, asi como Espafia, han opta-
do por aplicar la DMA de modo minimalista, en palabras de B. DRO-
DENKO®. O sea, limitdndose a hacer lo minimo que exigia la Direc-

(68) Cfr. STIUE de 8 de mayo de 2008, en el proceso C-233/07.

El PHN portugués
reconoce
expresamente
que esun plan
sectorial y,
consecuentemente,
vinculaala
Administracion,
peronoalos
administrados.

(69) DRODENKO, B. (2004): «De la Pratique du minimalisme: la tranposition de la Directive-Cadre “Eau”». R.

Juridique de L environnement, num. 3, 2004.
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tiva. Por ello cada pais elabor6 su plan de demarcacién y luego se coordinaron, en lugar
de trabajar conjuntamente en un documento tnico. Este no es un objetivo inalcanzable,
como se ha demostrado en otras demarcaciones —como la del Danubio—, donde en teoria
la realizacién de un documento tnico parecia mds compleja dada la multitud de Estados
(miembros y no miembros de la UE) que comparten la demarcacién. La necesidad de que
haya un proceso de coordinacién en la secuencia de la elaboracién del plan puede ser
uno de los factores determinantes del atraso en su aprobacién —por lo menos en el caso
de Portugal, donde los planes mads retrasados son precisamente los de las demarcaciones
internacionales—.

De cara a los futuros planes de DH que deben ser actualizados en 2015 —no falta
tanto— la solucién que se propone es que las dos administraciones (portuguesas y espa-
flolas) comiencen a trabajar conjuntamente lo antes posibles y con plena transparencia en
el intercambio de datos. Tal metodologia serviria para dos fines: uno, presentar los planes
en el plazo exigido por la DMA y otro, disminuir sus costes econdmicos —tanto los que
resultan de ser condenados por el TICE como los asociados a los «ejércitos» de consul-
tores externos que (en algunas ocasiones) se han contratado para la elaboracién de los
planes—. En el caso del Ministerio de Ambiente portugués cabria cuestionarse adem4s si,
en lugar de reducir radicalmente —y en algunos casos también injustificadamente— los
organismos y recursos de la Administracién, no habria que aplicar este mismo «régimen
de adelgazamiento» a los ingentes recursos que se contratan en outsourcing. Especial-
mente en el caso del «Plano Nacional da Agua» —sobre el que no existe penalizacién en
caso de incumplimiento de plazo—, y que se concibe como un documento kilométrico y
excesivamente descriptivo. En mi opinién deberia ser un documento estratégico y sintéti-
co que remitiese para la informacién obtenida en unos planes de demarcacién aprobados
en su debido plazo.

—-258 -



LOS EFECTOS DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA
MARCO SOBRE AGUAS 2006/60/CE AL DERECHO RUMANO®

PROFESOR DOCTOR MIRCEA DuUTU

Presidente de la Universidad Ecoldgica de Bucarest
Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Academia Rumana

RESUMEN

Los efectos de la transposicion de la Directiva
Marco sobre Aguas 2006/60/CE
al Derecho rumano

A pesar de sus debilidades, la DMA tiene el mérito de
haber creado el marco legal comtn para la gestién in-
tegrada de los recursos hidricos y promovido una cierta
visién asumiendo una serie de principios y utilizando
medidas e instrumentos adecuados para aplicar en el
uso medidas adecuadas y previstas, favoreciendo el sur-
gimiento de un derecho comin del agua para los 27 Es-
tados miembros de la UE como punto de partida, pero
adquiriendo, a través de su influencia y poder ejemplifi-
cador, una caracteristica de expansion continental.
Mediante la transposicion de la Directiva marco a
su propio sistema legal nacional, cada Estado miem-
bro, en funcién de su tradicién y experiencia, asume
su propia contribucién al proceso, lo que aboca a un
fenémeno juridico complejo en el contexto del juego
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
entre la UE y la legislacion nacional.

Con ocasién de su incorporacién a la UE, junto con
Bulgaria, en la dltima «ola» (2007), Rumania ha
transpuesto y esta implementando en sus propios tér-
minos la DMA; con no demasiada experiencia en este
campo, el proceso ha conocido dos etapas principales:
la primera, recorrida durante la adopcion del acquis
medioambiental comunitario, mediante la aproxi-
macién de la legislacion nacional a las regulaciones
de la UE, durante la preparacion del acceso a la UE,
y una segunda, todavia en realizacién, correspon-
diente al periodo de postacceso, manifestado por la
continuacién de la transposicion, alcanzando el esta-
blecimiento de un marco juridico interno complejo de

ABSTRACT

The implications of the incorporation
of the Water Framework Directive
2006/60/CE to the Romanian law

Despite its weaknesses, the WFD has the merit to have
created the common legal framework for the integra-
ted management of the water resources, and it promo-
tes a certain vision by assuming a series of principles
and by using adequate measures and instruments in
applying the general foreshadowed measures, favo-
ring the emergence of a common water law, for the
27 EU member states as a start, but having, through
its influence and power of example, a continental ex-
pansion trend.

By transposing the framework directive in its own
national legal system, each member state, given its
traditions and experience, brings a unique contribu-
tion to the process, thus leading to a complex juridical
phenomenon, in the context of the «game» of the prin-
ciples of subsidiarity and proportionality between the
EU and national legislations.

By joining the EU, together with Bulgaria, in the last
«wave» (2007), Romania has transposed and is im-
plementing in its own terms the WFD; having little
to no experience in the field, the process has known
two main stages: the first, carried out during the adop-
tion of the Community environmental Acquis , by the
approximation of the national legislation to the EU
regulations, in preparation of the accession to the EU;
and a second one, still in progress, corresponding to
the post-accession period, manifested by continuation
of the transposition, reaching the establishment of a
complex internal juridical framework of integrated

(*) Version definitiva en espaiiol de Antonio Embid Irujo.
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gestién integrada, compatible con lo consagrado por
el derecho de la UE. De esa forma, el derecho ruma-
no de aguas conoce unas profundas «europeizacion»
y «post-modernizacién», fendmenos que, dadas las
tradiciones preexistentes y la experiencia y las espe-
cialidades sociales y econémicas del proceso de apli-
cacién, han generado una nueva etapa de desarrollo
normativo de conceptos bdsicos y de instituciones
juridicas en este campo.

Palabras clave: Administracién de cuencas hidro-
gréficas; Demarcacion internacional del Danubio; Di-
rectiva Marco de Aguas; dominio piblico hidraulico;
derecho comun del agua; gestién global, integrada y
sostenible; patrimonio natural.

management, compatible to the one consecrated by
the EU law. Thus, Romanian water law knows a deep
«Europeanization» and «post-modernization» pheno-
menon which, given the pre-existent traditions and ex-
perience and the social and economic specificities of
the appliance process, have generated a new stage of
development for the legislation, of the base concepts
and juridical institutions in the field.

Key words: Water basin administration; international
district of the Danube; water framework directive; pu-
blic domain water; common water law; global mana-
gement, integrated and sustainable; natural heritage.
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I. INTRODUCCION GENERAL

El derecho de aguas representa una zona de interferencia entre el derecho internacional, el
derecho de la UE y el derecho interno, el derecho publico y el derecho privado, el derecho
econdmico y el derecho medioambiental, y se encuentra en una permanente bisqueda de
un equilibrio razonable entre los intereses actuales, con la esperanza de identificar y de
promover una solucién viable, de larga duracion. A lo largo de su desarrollo y desde la
perspectiva de los objetivos medioambientales, ha pasado por varias etapas, con distintas
ideas, estrategias e instrumentos de realizacion, apareciendo al principio como un derecho
de prohibiciones y de incorporacion de las actividades humanas con posible impacto eco-
16gico, y luego ha evolucionado mediante la suma de los instrumentos econdmico-fiscales,
para llegar a la generalizacién de los medios del mercado. Dentro de este marco es necesa-
rio debatir y desarrollar el tema del presente estudio.

La DMA representa una etapa importante en el desarrollo del derecho de aguas de
la UE, mediante la adopcién de un enfoque global, coherente, integrado y comtn para
los Estados miembros, la promocién de una nueva idea sobre el régimen del agua (que
ha llegado a ser tanto un producto comercial, pero no un producto cualquiera, como un
patrimonio comuin) y mediante el uso de los instrumentos y de los métodos adecuados a
las actuales circunstancias de tendencia mundial en la gestién sostenible de los recursos
hidricos. Asimismo y mediante la transposicién al derecho interno de los Estados miem-
bros, encarna una primera etapa del «derecho mundial» de aguas, que abre el camino de un
futuro desarrollo extraordinario. En lugar de un rompecabezas de reglamentaciones comu-
nitarias preexistentes, con un evidente caracter sectorial, fragmentario y a veces incluso
contradictorio, que suponia serias dificultades desde el punto de vista de su transposicion
y aplicacidn, se ha aprobado una Directiva Marco, en cuyo contexto y conforme a la cual
se ha iniciado el proceso de reforma y de materializacién del nuevo derecho europeo de
aguas. Asimismo, se ha creado la posibilidad, para los paises miembros, de cooperar en
el marco de la nueva asociacion, basada en la participacion de todas las partes interesa-
das para la proteccion de las aguas continentales, de transicidn, costeras y subterrdneas,
mediante la prevencion de la contaminacion en la fuente y el establecimiento de un control
de las fuentes de contaminacién. Mediante su transposicién al derecho interno de los 27
paises miembros de la UE y su impacto externo correspondiente, la DMA se manifiesta
como un fuerte factor de modernizacién, uniformizacién y europeizacién del derecho de
aguas. Es un proceso relativamente amplio, desarrollado por etapas con objetivos claros,
comunes, con diferencias consustanciales y con desperfectos, que tiene como finalidad
llegar, el 22 de diciembre de 2015, a un «buen estado» de la calidad de los cuerpos de agua.
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El régimen juridico general de aguas se vuelve a estructurar, de este modo, en torno a
dos nociones fundamentales que caracterizan al agua: su posicién de patrimonio (comun,
natural) y de objeto de una gestién integrada.

En este contexto, la recepcién de nuevas ideas, principios y reglamentaciones en
Rumania presenta varias peculiaridades, que derivan de las tradiciones del sector, del modo
de recepcién de las nuevas reglamentaciones de la UE y de la capacidad de implementar
sus disposiciones.

II. MODO DE RECEPCION DE LA DMA EN LA LEGISLACION RUMANA

Al igual que en cualquier Directiva de la UE, y tanto mds en el caso de una Directiva Mar-
co de tal importancia, la DMA supuso una verdadera reforma de las reglamentaciones del
sector.

La legislacién rumana relativa a las aguas tiene una tradicién relativamente antigua,
caracterizada por una evolucién y un perfeccionamiento continuos, y por la preocupacién
de estar conforme con las reglamentaciones del sector de los paises europeos del oeste.
De este modo, empezando por la primera ley especial del sector, la Ley relativa al régi-
men de las aguas de 1924, continuando con la Ley de Aguas nim. 8/1974, la Ley nim.
5/1989 relativa a la gestion racional, a la proteccién y al aseguramiento de la calidad de
las aguas y, finalmente, la Ley de Aguas nim. 107, de 25 de noviembre de 1996, la regla-
mentacion nacional del sector ha asimilado y expresado —teniendo en cuenta el contexto
socioecondmico interno— una vision coherente relativa al régimen del uso de las aguas y
a su acondicionamiento, y ha establecido estructuras administrativas de gestién, de super-
visién y de control. En el momento en el que fue adoptada en 1996, la ley incluy6 las mas
modernas ideas de gestién de las aguas relativas, especialmente, a la gestién integrada
(calidad/cantidad, superficie/subterrdnea) de cuencas hidrograficas, a la informacién y a la
participacidn del publico y de las partes interesadas en la toma de decisiones dentro de los
comités de cuenca hidrogréficos, a la autorizacién de los vertidos de aguas residuales en
el medio acudtico, a la planificacién del sector de gestion de las aguas, a la aplicacién de
los principios «el que contamina paga» y «el beneficiario paga», y se ha tenido en cuenta
especialmente el modelo francés de gestion del agua.

La Ley de Aguas nim. 107/1996 se inscribi6 en tal contexto, en el sentido en que refle-
j6 el nuevo estado de evolucién del pais —el periodo de transicion de después de 1989—,
teniendo como objetivo prioritario la reintegraciéon de Rumania en los horizontes del mode-
lo occidental de desarrollo. De este modo, la Ley introdujo nuevos elementos en el sector
de las aguas derivados de los convenios internacionales ratificados, pero también tomando
en cuenta las reglamentaciones del derecho comunitario de aguas, pues la adhesién a la UE
ya se habia formulado, en aquel momento, como una aspiracién o incluso como un objeti-
vo". Desde tal perspectiva, la nueva Ley ha sido concebida como una ley-marco, dado que

(1) De hecho, el problema de la armonizacién de la legislacion interna con el acquis comunitario se puso en
marcha desde 1993, mediante el Acuerdo europeo que institufa una asociacién entre Rumantia, por un lado, y las Comu-
nidades Europeas y los Estados miembros, por otro. El documento de posicion relativo al capitulo 22 —Proteccion del
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sus disposiciones se refieren al régimen juridico general (de todas las
categorias de aguas), al régimen de uso de las aguas y de los cauces, a la
gestion de las aguas por cuencas hidrograficas, al control de la actividad
de gestion de las aguas y al mecanismo econémico.

Con tales premisas generales, la transposicion al derecho interno de
las disposiciones de la DMA tuvo lugar como una obligacién de la etapa
de preadhesién de Rumania a la UE, mediante la Ley nim. 310, de 28 |3 DMA representa
de junio de 2004, de modificacién de la Ley de Aguas nim. 107/1996. una etapa
Con un gran volumen de disposiciones, la ley de transposicién modificé
las reglamentaciones existentes y las completé con adiciones de nue- Importante en
vas disposiciones a la ley-marco preexistente, para hacerla compatible el desarrollo del
y para transponer al derecho interno los principios, los objetivos y los  derecho de aguas
medios de accién de la DMA®, Después de ello, tuvieron lugar algunos de la UE. mediante
ajustes adicionales mediante la Ley ndm. 112, de 12 de mayo de 2006, !

que modificé y completd la Ley de Aguas nim. 107/1996, especialmen- la adopcidn

te para la correlacién con la legislacion especifica relativa a las situacio- de un enfoque

nes de emergencia y para completar y expresar mejor las disposiciones  global, coherente,

de la DMA. . ,
integrado y comin

Asimismo, después del inicio del procedimiento de incumplimiento para los Estados
en contra de Rumania, mediante la carta del Comité Europeo C (2008)
156, relativa al retraso en la obligacion de transposicidn correcta y com-
pleta de la DMA, la Ley ndm. 107/1996 sufrié nuevas modificaciones
mediante la Ordenanza de Emergencia del Gobierno niim. 3, de 5 de
febrero de 2010. Mediante la misma norma se transpuso a la legislaciéon
rumana la Directiva 2007/60/CE, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 23 de octubre de 2007, relativa a la evaluacién y a la gestién de
los riesgos de inundaciones® .

miembros.

medio ambiente— fue aprobado por el Gobierno de Rumania el 18 de octubre de 2001, y las negociaciones sobre este
asunto se iniciaron en la Conferencia de adhesién de Rumania a la Unién Europea de Bruselas, de 21 de marzo de 2002.
Desde el punto de vista de la estrategia de preadhesion, Rumania acepté completamente el acquis comunitario relativo
al medio ambiente vigente el 30 de junio de 2003 y se comprometi6 a transponer sus disposiciones hasta la fecha de la
adhesion (que fue el 1 de enero de 2007), salvo 11 disposiciones normativas comunitarias relativas a los sectores: cali-
dad del aire y cambios climdticos, gestion de los residuos, calidad del agua, tanto como el control de la contaminacién
industrial y la gestion del riesgo, para los que se solicitaron periodos de transicién comprendidos entre 3 y 15 afios.

(2) Enlas DDFF de la Ley 310/2004 se menciona que: «La presente ley transpone la Directiva 2000/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo del 23 de octubre de 2000, que establece un marco de politica comunitaria en el
sector de las aguas». Del mismo modo se actu6 con la Directiva 2007/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 23 de octubre de 2007, relativa a la evaluacion y a la gestion de los riesgos de inundaciones, transpuesta mediante la
modificacion de la Ley de las Aguas niim. 107/1996 mediante la Ordenanza de Emergencia del Gobierno nim. 3/2010.

(3) Para la transposicién de los requisitos y de los objetivos de la DMA se han adoptado aproximadamente 15
disposiciones normativas (leyes, ordenanzas y resoluciones de gobierno, 6rdenes del ministerio, segiin el caso), en la
mayor parte relativas a la modificacion y actualizacién de unas reglamentaciones preexistentes (es decir, de la Ley de
Aguas nim. 107/1996, de las normativas de calidad de las aguas de superficie, potable, aguas residuales, etc., o de unos
procedimientos, como por ejemplo el que se refiere al acceso a informaciones relativas a las aguas o a la consulta y la
participacién del publico en la toma de decisiones en el sector);
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III. DOBLE NATURALEZA DEL AGUA: PATRIMONIO
COMUN VITAL Y VALOR ECONOMICO

Mediante la transposicién a la legislacion interna de la DMA se asumid y consagro tam-
bién en Rumania la idea «de patrimonio», enunciada en el primer parrafo del documento
de la UE: «El agua no es un bien comercial como los demds, sino un patrimonio que hay
que proteger, defender y tratar como tal»®; de este modo se proclamé su vocacion de
valor tanto econémico como especifico de patrimonio comin, que impone un régimen
especial de proteccion y de conservacion®. Esta nueva dimension del estatuto del agua se
afiade a las dimensiones ya consagradas por la Ley de Aguas de 1996, de fuente natural
renovable, vulnerable y limitada, elemento indispensable para la vida y para la sociedad,
materia prima para actividades de produccién, fuente de energia y via de transporte, factor
determinante en el mantenimiento del equilibrio ecoldgico. Por lo tanto, por esta via la
idea de «patrimonio» entré al derecho de aguas, permitiendo de este modo la integracion
de los datos actuales de la ecologia y el mantenimiento de una perspectiva «civilista», por
medio del estatuto de res communis. Desde la perspectiva de la legislacion especial se
indica como disposiciones bdsicas que «las aguas forman parte del dominio publico del
estado» y que «el conocimiento, la puesta en valor y el uso sostenible de los recursos de
agua son acciones de interés general». El nuevo Cédigo civil rumano (que entré en vigor
el 1 de octubre de 2011, NCCR) también sefiala una importante mutacién en este contexto,
mediante una nueva definicién de los bienes, en el sentido de que abandona la idea del
Cédigo civil anterior de 1864, que se inspira en el Codigo francés napolednico (1804), que
utilizaba el criterio de la posibilidad de cercania, y considera «bienes» las cosas, corpdreas
0 no corpdreas, «que constituyen el objeto de un derecho patrimonial» (articulo 135), lo
que significa que los bienes son cosas que se pueden valorar en dinero. En estas condi-
ciones, considerada de modo tradicional por excelencia una res commune, inapropiable,
captada, tratada y expedida a los consumidores, el agua llega a ser un bien, mediante su
precio, correspondiente a los costes, lo que significa cierto acuerdo entre la legislacion
medioambiental y la legislacion civil.

Asimismo, cabe sefialar que el agua en si no es objeto de un derecho de propiedad en
el sentido del derecho civil, sino que es considerada como un bien comun. El principal
derecho real del sector es el derecho de uso, que queda sometido en su ejercicio al régi-
men general de gestién sostenible, de proteccién y de conservacidn, reglamentado por la
ley marco del sector. Queda sometido en su ejercicio a un régimen de servidumbres y
restricciones, aseguradas por via de autorizacién y aprobacidn. Pero el uso de las distintas

(4) En la legislacion rumana de transposiciéon —articulo 1.1.° de la Ley nim. 107/1996— a la palabra «patri-
monio» del texto comunitario se afiade el adjetivo «natural». Con base en el principio de la prioridad del derecho de la
UE, se tiene en cuenta el texto de la DMA.

(5) Laconsideracién del agua como un bien econémico a causa de su rareza se ha expresado en varios documen-
tos del Consejo mundial del Agua; la Declaracion de la Conferencia Internacional sobre el agua y el medio ambiente de
Dublin del 26-31 de enero de 1992 menciona que «El agua tiene un valor econémico en todos los usos competitivos y
deberfa estar reconocida como un bien econémico». La Declaracién de Rio (junio de 1992) menciona que «La gestion
holistica del agua dulce, como recurso limitado y vulnerable y la integracion de los planes y de los programas sectoria-
les relativos al agua en la politica econdmica y social de los paises tienen una importancia primordial (...) el agua forma
parte de los ecosistemas, un recurso natural y un bien social y econémico».
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categorias de aguas permite observar ciertos derechos ejercidos bajo control publico. La
legislacion especifica, sin modificar de modo sustancial este estatuto clasico, refuerza la
responsabilidad publica relativa a este bien, pero permite su integracion en la ecuacién de
la economia de mercado.

Reflejando este nuevo estatuto de «producto comercial especial» y de patrimonio natu-
ral comun, con cardcter vital, bajo el impacto de la DMA el derecho rumano de aguas
incluye, por un lado, un conjunto de reglamentaciones relativas a la proteccién, la con-
servacion y el uso sostenible del recurso, y por otro lado disposiciones relativas a su valor
econdmico (el principio de la tarificacién al coste real, la aplicacién estricta del principio
el que contamina paga, la obligacién de consultar y de integrar a los usuarios en el proceso
de adopcidn de decisiones, etc...)®.

IV. PRINCIPIOS DE LA GESTION SOSTENIBLE DEL AGUA

La DMA toma los principios de la politica medioambiental de la UE, mencionados en la
actualidad en el articulo 191, parrafo 2, del TFUE (antes articulo 174, parrafo 2, de la CE),
que se «internalizan» también en la legislacién rumana de aguas: el principio de cautela, de
prevencién, de la evitacién de los dafios en la fuente y el principio el que contamina paga
(articulo 1.°6). Tal y como se ha mencionado en la doctrina, es obvio que esta no se opone,
al igual que otros ordenamientos juridicos —salvo el europeo y, correspondientemente,
el nacional— a admitir también otros principios en el sector, y la prictica legislativa ya
lo demuestra™”. A estos principios se afladen otros, como la gestién del agua por cuencas
hidrograficas, la solidaridad de cuencas, el que el beneficiario paga... Aunque todavia no
esté consagrado de modo explicito y sea soft low el acceso al agua como derecho humano
fundamental, algunos de sus significados concretos ya se producen de este modo.

1. Principio de la prioridad del agua para abastecimiento a poblaciones

La Ley de Aguas nim. 107/1996 consagra el principio de la prioridad del abastecimiento
a poblaciones frente a otras finalidades (articulo 10.1). A continuacién, tienen prioridad

(6) El197,4% de la superficie de Rumania estd incluida en la cuenca hidrogréfica del Danubio, el segundo rio
en tamafio de Europa (con una longitud de 2860 km, de los cuales 1075 km discurren por el territorio de Rumanfa).
El recurso tedrico de agua del rio y de los rios internos suman 125 millares de m%/afio, de los que el Danubio contiene
85 millares m*/afio (1/2 de la existencia mediana multianual, a la entrada en el pais respectivamente 170 millares m*/
afio) y los rios internos 40 millares m*/afio. Seguin este dltimo importe, Rumania tiene un recurso especifico de los
rios internos de 1840 m*/habitante/afio, y desde este punto de vista se sitia entre los paises europeos relativamente
pobres en agua (13.* lugar). El recurso teérico de las aguas subterrdneas es de 9,6 millares m*/afio, y se caracteriza por
una gran variedad de espacio: zona montafiosa, que trae la mitad del volumen escurrido, que viene principalmente de
precipitaciones y de derretimiento de la nieve), variedad del caudal mediano especifico (1 I/s y km? en las zonas bajas,
hasta 40 1/s y m? en las zonas altas. Asimismo, se impone mencionar también la gran variedad temporal, de modo que en
primavera ocurren inundaciones importantes, seguidas por largos periodos de sequia. El recurso de agua disponible
no es suficiente para cubrir el necesario de agua de los usos (poblacién, industria y agricultura) sin realizar obras de
acondicionamiento, de gestion de las aguas, que vuelvan a distribuir los recursos de agua en tiempo y espacio (presas
de embalse, derivaciones de agua, etc.) .

(7) THIEFFRY, Patrick (2011): Droit de I’environnement de 1’Union européenne, 2. édition, Bruylant, Bruxel-
les, p. 133.
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frente a otros usos la alimentacién con agua para animales, la rehabilitacion de la reserva
intangible de agua después de incendios, asi como los caudales necesarios para mantener el
equilibrio ecolégico de los ecosistemas acudticos.

En el mismo contexto, queda prohibido restringir el uso del agua potable para la pobla-
cioén en favor de otras actividades, y el agua potable distribuida de modo organizado en
ntcleos poblacionales se puede utilizar también con otros fines solamente si se ha asegura-
do el cumplimiento completo del abastecimiento a poblaciones, a los animales y a algunas
actividades que necesitan agua de calidad. En este supuesto el destino de agua potable para
otras finalidades se limitard y se suprimira solamente cuando aparezcan nuevas exigencias
para el abastecimiento a poblaciones. A las exigencias del mismo principio también se
refieren varias medidas relativas al uso de las aguas subterrdneas, para realizar con agua de
calidad el abastecimiento a poblaciones y a los animales, as{ como para asegurar la higiene
y la salud de la poblacién. También se orienta a esta prioridad la disposicién de que en los
embalses utilizados como fuente de origen para el abastecimiento a poblaciones solo puede
tener lugar la pesca en régimen natural (no actividades de piscicultura).

Por su parte, los usuarios de agua tienen la obligacién de ahorrarla utilizandola de
modo razonable, usando las mejores tecnologias disponibles, que permiten el uso de canti-
dades reducidas de agua asi como un consumo bajo de agua mediante la recirculacién y/o
la reutilizacién del agua.

Finalmente, si, por causa de la sequia o de otras calamidades naturales, los caudales de
agua autorizados no se pueden asegurar para todos los usuarios legitimos, entonces se apli-
cardn restricciones provisionales de uso de los recursos de agua, mediante planes de restric-
cién y de uso del agua en periodos deficitarios, redactados tras consultar con los usuarios
legitimos, con la aprobacién de la Administracién Nacional «Aguas Rumanas» y con la
aprobacidn del comité de cuenca y notificacién al publico. En el mismo contexto general,
segtn el articulo 608(2) del Cddigo civil, el propietario del fundo en el que se encuentra
el arroyo no puede cambiar su curso si con esta accién se fuera a dejar a los habitantes de
una localidad sin el agua necesaria para sus necesidades corrientes. De la misma forma, el
propietario que tiene demasiada agua para sus necesidades corrientes tiene la obligaciéon
de ofrecerle la cantidad extra al propietario que solamente la puede adquirir mediante un
coste excesivo y no puede quedar exonerado de esta obligacidn bajo el pretexto de que este
podria dedicar la cantidad extra de agua a otro destino diferente al del cumplimiento de
las necesidades corrientes. De forma consiguiente a todo lo anterior, esta tipificado como
delito y se castiga con cércel de uno a tres afos (articulo 94 de la Ley nim. 107/1996) el
restringir el uso del agua potable para la poblacién a favor de otras actividades o superar la
cantidad asignada para otros usos si esto se hace de forma permanente o ha producido una
perturbacién en la actividad de una unidad de proteccidn social o ha provocado faltas en el
abastecimiento a poblaciones.

2. Participacion del piiblico en la toma de decisiones: de una obligacion
de procedimiento a un principio (derecho) de la gestion sostenible

Tras la adopcién y la transposiciéon de la DMA a los derechos internos de los Estados
miembros de la UE, la consulta y la participacién de la poblacién han llegado a ser un
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elemento indispensable y definitorio de la «gobernacién» sostenible
del agua. De una sencilla obligacién de procedimiento, con significado
especialmente formal, se ha llegado a la consagracién y a la garantia
de un verdadero derecho de participacién concertada (con habitantes y
usuarios) en la toma de las principales decisiones relativas a la solucién
de los problemas de la gestion sostenible del agua. Este principio se
configura cada vez mas como un elemento que forma parte del derecho
humano fundamental al agua. En la actual etapa de desarrollo de este
proceso, la consulta y la participacién del piblico en la toma de decisio-
nes representa una manera de concertar y de hacer compatibles los inte-
reses mayoritarios desde la perspectiva del fin dltimo del alcance, del
mantenimiento y de la mejora del «buen estado» de todas las categorias
de aguas, empezando por las aguas superficiales. Para esto es necesario
evaluar y llegar a un «buen gobierno» de las aguas.

En aplicacién de las disposiciones bésicas de la Ley de Aguas nim.

107/1996, y en el cumplimiento de la obligacion de asegurar el marco  Queda prohibido
de consulta de los usuarios de agua, de los habitantes y del piblico®,
y de apoyar la participacion activa de estos en la adopcién de decisio-
nes en la gestion de las aguas, correspondiente al proceso de transpo- del agua potable
sicion de la DMA, mediante Orden del ministro de Medio Ambiente  para la poblacién
nim. 1044, de 27 de octubre de 2005, se aprobd un procedimiento que 3 fayor de otras
establecid los principios, las condiciones, las reglas y los mecanismos
de realizacion de este objetivo.

restringir el uso

actividades.

Como principios de la actividad de consulta y de apoyo de la partici-
pacidn activa de los usuarios de agua, de los habitantes y del publico en
la toma de decisiones, hay que mencionar: la realizacidn de consultas en
un momento anterior a la redaccién de decisiones cuando las opciones
siguen abiertas y se puede ejercer influencia, y el apoyo a la participa-
cién, para que habitantes y publico contribuyan de modo activo a la toma
de medidas en el sector de la gestion de las aguas (articulo 2.°).

En relacién a las condiciones de la consulta y apoyo de la partici-
pacion activa del publico en la toma de decisiones en el sector, estas se
deben corroborar con las disposiciones legales y con las disposiciones
del procedimiento relativas al mecanismo de acceso a las informaciones
de interés publico relativas a la gestion de las aguas (aprobado mediante
la Orden del ministro de Medio Ambiente nim. 1012/2005)©.

(8) La palabra «publico» se refiere a todas las personas fisicas o juridicas, grupos y organizaciones interesados
o involucrados en el proceso de redaccion de los planes de gestién de las cuencas, que podrian verse afectados por las
consecuencias de las medidas adoptadas o que podrian influir en la toma de medidas en el sector de la gestién de las
aguas.

(9) En la préctica, la clausula de confidencialidad sobre la documentacién técnica que ha servido para el otorga-
miento de las aprobaciones y de las autorizaciones de gestion de las aguas (mencionada en el articulo 19 de la Orden
nim. 662, de 28 de junio de 2006) ha conllevado dificultades con respecto al acceso del publico a las informaciones
relativas al impacto ecolégico de las minicentrales de los rios de montafia y al ejercicio de los derechos mencionados
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Entre las normas aplicables se instituye la obligacidn de consultar a los usuarios, a los
habitantes y al piblico en relacién: al calendario y al horario de realizacién y de aprobacién
del esquema directivo actualizado, a la sintesis de los problemas que existen en la cuenca
en el &mbito de la gestidon de las aguas, al proyecto del plano-directriz y a la distribucién
de las habilidades de realizacién de la consulta y de apoyo de la participacion en la toma
de decisiones. En el dmbito de la Demarcacién internacional del Danubio y en el plano
nacional, son competentes el Ministerio de Medio Ambiente y la Administracién Nacional
«Aguas Rumanas»; a nivel de subcuencas del Danubio, los comités de cuenca.

Para consultar al publico se utiliza tanto la publicacién en la prensa de una breve infor-
macidn relativa a las medidas propuestas, a los métodos de acceso a la documentacién que
las fundamenta, al modo de recepcion de las consultas, de las observaciones y de las pro-
puestas escritas, como el debate ptiblico. Este tltimo supone el desarrollo de las siguientes
etapas: a) puesta a disposicion de los documentos preparativos y explicacion de la razén
del debate; b) presentacién en pleno de los documentos, debate colectivo, registro de opi-
niones; c) concesién de un tiempo de reflexion de, por lo menos, treinta dias, que permita
la transmisién de un punto de vista escrito al grupo que organiza el debate; d) enfoque
individual de las opiniones y de las reacciones de grupo; €) propuesta de una nueva versién
del documento que sea sometido a un nuevo debate.

La reglamentacién rumana en el sector menciona que el derecho de consulta de los
usuarios del agua, de los habitantes y del publico incluye la posibilidad de hacer comenta-
rios en relacion a las normas vigentes o a los proyectos normativos y de someter al andlisis
de las unidades de gestién de las aguas nuevos problemas del sector, que deberian estar
reglamentados mediante una disposicién.

Dentro de un plazo de treinta dias desde la recepcion de las propuestas formuladas
por el publico, el Ministerio de Medio Ambiente debe empezar la redaccion de la norma o
rechazard, por escrito y de modo motivado, la propuesta.

Los usuarios de agua, los habitantes y el ptiblico pueden participar mediante sus repre-
sentantes en comités, comisiones, consejos de asesoria, formados por expertos, para temas
especificos al sector de gestion de las aguas, que pueden incluir aspectos cientificos, técni-
cos o legislativos.

Como regla, el Ministerio de Medio Ambiente o, segun el caso, la Administracién
Nacional «Aguas Rumanas» y los comités de cuenca tienen la obligacion de analizar las
observaciones, los comentarios y las propuestas realizadas como resultado de la consulta
del publico antes de tomar una decision; el texto de la decisién y de las razones de esta se
deben poner a disposicion del puiblico.

Hay que subrayar que los costes relativos a la organizacién de las distintas formas de
consulta de los usuarios de agua, de los habitantes y del publico estdn a cargo de las autori-
dades publicas que organizan la consulta.

por la Ley. En Rumania se han realizado en los tltimos afios aproximadamente 550 minicentrales ubicadas en zonas
montafiosas, y con respecto al otorgamiento de las aprobaciones y de las autorizaciones medioambientales y de gestion
de las aguas han tenido lugar varias manifestaciones contrarias a ellas.
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3. Consolidacion de las bases legislativas del derecho fundamental al agua

Mediante la transposicion de la DMA al derecho rumano se han consolidado las bases
legislativas del derecho fundamental al agua, que estd en pleno proceso de argumentacion
doctrinal, de cristalizacion juridica, y con un reconocimiento indirecto de sus significados
en el plano constitucional mediante:

— la participacion en la proteccion de la dignidad humana [articulo 1.°(3) de la Cons-
titucion de Rumania];

— la implicacién en la concrecion del contenido del derecho a un medio sano y equi-
librado desde el punto de vista ecoldgico (articulo 35 de la Constitucioén); - la
contribucidn a la puesta en marcha del derecho a la proteccién de la salud, garan-
tizado como derecho fundamental (mediante el articulo 34 de la ley fundamental),
con cuyo fundamento el Estado tiene la obligacién de tomar medidas para asegurar
la higiene y la salud publica.

V. DERECHO DE APROPIACION Y DE USO DEL AGUA

Segtin las disposiciones del articulo 136, parrafo 3.°, de la Constitucién de Rumania, las
aguas con un potencial energético que se puede aprovechar, de interés nacional y el mar
territorial son objeto exclusivo de la propiedad publica. Ademds, la Ley ndm. 213/1998,
sobre la propiedad publica y su régimen juridico, menciona entre los «bienes» que forman
parte del dominio publico del Estado: las aguas superficiales con sus cauces, las orillas y
fondos de los lagos, las aguas subterrdneas, las aguas maritimas interiores, los acantilados
y las playas, con sus riquezas naturales y con su potencial energético que se puede apro-
vechar, el mar territorial y el fondo de las aguas maritimas, las vias navegables interiores
y las vias navegables (Anexo punto 3 y 13). Los lagos que no estdn declarados de interés
publico nacional pueden formar parte del dominio publico local de las comunas, de las
ciudades o de los municipios. Finalmente y como disposiciones bdsicas, la Ley de Aguas
nim. 107/1996 menciona que «Las aguas forman parte del dominio publico del estado»
[articulo 1.°(2)] y que «Pertenecen al dominio puiblico del Estado las aguas superficiales
con sus cauces con longitudes mayores a 5 km y con cuencas hidrogréaficas que superan
la superficie de 10 km?, las orillas y los fondos de los lagos, tanto como las aguas subte-
rrdneas, las aguas maritimas interiores, el acantilado y la playa del mar, con sus riquezas
naturales y con su potencial que puede ser aprovechado, el mar territorial y el fondo de las
aguas maritimas». Segtn el articulo 559, pérrafo 3.°, del NCCR, las aguas superficiales y
sus cauces pertenecen al propietario de los terrenos en los que se forman o corren; estas
disposiciones se complementan con las disposiciones del articulo 3.°, parrafo 3.°, de la
Ley de Aguas nim. 107/1996, que menciona que «Los cauces de los cursos de agua con
longitudes menores a 5 km y con cuencas hidrograficas que no superan la superficie de
10 km?, en los que las aguas no corren de modo permanente, pertenecen a los poseedores,
que ostentan cualquier titulo, de los terrenos en los que se forman o corren». Por todo ello
solamente esta categoria de aguas y de cauces puede ser objeto de la propiedad privada.

Con base en el articulo 559, parrafo 3.°, del NCCR, el propietario del terreno tiene el
derecho de apropiarse y de utilizar, en las condiciones de la ley, el agua de los arroyos y
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de los lagos ubicados en el terreno de que se trate, es decir, el agua fredtica, tanto como las
aguas fluviales. A continuacién y concretando estas disposiciones, la legislacion especial
menciona que «Las aguas de superficie o las aguas subterrdneas se pueden utilizar de modo
libre, respetando las normas sanitarias y de proteccion de la calidad del agua, para beber,
para abrevar, para lavar, para bafiar y para otros usos domésticos, si con este fin se utilizan
instalaciones de pequefia capacidad de menos de 0,2 litros/segundo destinadas de modo
exclusivo al cumplimiento de las necesidades domésticas propias» (articulo 9.°, parrafo
2., de la Ley ndm. 107/1996).

Las disposiciones de los articulos 604-609 del NCCR reglamentan aquellos limites
legales del derecho del propietario de utilizar las aguas que se derivan del aseguramiento de
una buena vecindad: reglas relativas al escurrimiento natural y al escurrimiento provocado
de las aguas, cobertura de los gastos para el regadio, obligacién del propietario que tiene
una cantidad extra de agua, uso de los arroyos y compensaciones debidas al propietario
del fundo en el que se encuentra el arroyo. Ademaés de estas, también se aplican las reglas
especiales relativas al uso de las aguas mencionadas por la legislacion especifica. Desde
otro punto de vista, pero en estrecha conexién y en plena compatibilidad con las menciones
anteriores, el régimen de las aguas se divide en el de las aguas no dominiales y el de las
aguas dominiales.

Las aguas no dominiales, desde un criterio fisico-geogréfico, se dividen en aguas estan-
cadas y aguas corrientes, estatuto que no es indiferente a las reglas de derecho aplicables.

Las aguas no corrientes (estancadas) gozan de un régimen juridico de derecho civil que
se acerca mads al régimen clésico de la propiedad privada; su papel colectivo es inexistente
o muy limitado.

Las aguas estancadas (lagos artificiales, estanques, balsas) «que no estdn incorpora-
das de modo natural» al fundo constituyen, segtin el articulo 537 del Cddigo civil, bienes
inmuebles por su naturaleza. Las aguas minerales forman parte de la categoria de los bie-
nes inmuebles por anticipo, que «mediante la voluntad de las partes estdn contemplados
en su naturaleza individual para su separacion» (articulo 540, parrafo 1.°, del Cédigo civil.
El propietario de un terreno tiene el derecho de apropiarse y de utilizar, en las condiciones
de la ley, el agua de los arroyos y de los lagos que estdn ubicados en el territorio que se
trate, el agua fredtica, tanto como las aguas pluviales (articulo 559, parrafo 2.°, del Cédigo
civil). El propietario puede dar cualquier uso al arroyo que existe en su fundo, con la reser-
va de no afectar los derechos adquiridos por el propietario del fundo inferior, y no puede
cambiarle el curso si con ello dejara una localidad sin el agua necesaria para satisfacer las
necesidades corrientes (articulo 608 del Coédigo civil). Las aguas subterrdneas solamente
pueden ser objeto de la apropiaciéon mediante la ocupacién del agua captada.

Las aguas corrientes representan la parte esencial de la red hidrografica y son bienes
comunes (res communis), aunque estdn sometidas a un régimen juridico particular. Los
cauces de los rios no dominiales pertenecen a los propietarios habitantes (articulo 573,
parrafo 1.°, del NCCR), pero estos no tienen derecho de propiedad sobre las aguas, sino un
derecho de uso, que en la préctica ha sido asimilado en la doctrina y en la jurisprudencia al
derecho de propiedad. Sin embargo, este uso estd limitado por la obligacién de no afectar
los derechos de otros habitantes y de utilizar el agua de tal modo que pueda estar usada
también por el fundo inferior. El propietario que tiene una cantidad extra de agua para las
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necesidades corrientes tiene la obligacién, a cambio de una compen-
sacién previa razonable, de ofrecerle esta cantidad extra al propietario
que no puede conseguir el agua necesaria para su fundo, més que con un
coste excesivo (articulo 607 del Cédigo civil). El administrador ptblico
puede imponer, con base en el derecho de conservacion y de gestién
sostenible del recurso, restricciones del uso del agua. Esta permitida la
libre navegacién de los barcos sin motor en los rios con algunas condi-
ciones.

Aguas dominiales. Si en otros paises se observa, especialmente en
las dltimas décadas, un crecimiento continuo del dominio publico de las
aguas, en la Rumania posterior a 1990 la evolucién ha sido la inversa:
desde un dominio publico cuasigeneral, absoluto, hacia el crecimiento
de la ausencia de propiedad publica, para llegar —después de la trans-
posicién de la DMA— al régimen juridico correspondiente. Como prin-
cipio el propietario de los cauces de estos cursos de agua es el Estado, u
otras autoridades administrativas-territoriales, que también tienen sobre
el agua un derecho organizado y protegido por el conjunto de las reglas
de conservacion y de gestion sostenible mencionadas por la legislaciéon
especial.

Se puede concluir diciendo que, en la préctica, solo las aguas
corrientes y el mar territorial pueden considerarse, efectivamente, res
communis; todas las demas son o pueden ser apropiadas. Los derechos
que se ejercen sobre el agua parecen mas cercanos a los derechos de uso
privativo provisional que a los verdaderos derechos de propiedad. La
unificacién del estatuto del agua mediante la generalizacion del domi-
nio publico puede representar una garantia de la proteccién de los recur-
sos hidricos y del medio acuadtico.

VI. TRANSFORMACIONES EN LA VISION
DE LA GESTION DEL AGUA

En su evolucién histérica, la teoria y la practica de la gestién de las
aguas'” en Rumania ha conocido varias etapas, en relacién con el esta-
do del medio acuético, con los problemas de su gestion y con el nivel de
los conocimientos y de las experiencias del sector. La primera etapa esta
marcada por la adopcién de la primera Ley de Aguas, de 27 de junio de
1924, que declar6 bienes publicos todas las aguas que pueden producir
fuerza motriz y también las aguas que se pueden utilizar en el interés

Las aguas
no corrientes
(estancadas) gozan
de un régimen
juridico de derecho
civil que se acerca
mas al régimen
cldsico de
|la propiedad
privada.

(10) En el significado de la ley, la gestion de las aguas representa el conjunto de actividades que, por medios
técnicos y por medidas legislativas, econémicas y administrativas, llevan al conocimiento, al uso, al aprovechamiento
racional, al mantenimiento o a la mejora de los recursos de agua para satisfacer las necesidades sociales y econémicas,
a la proteccién en contra del agotamiento y de la contaminacion de estos recursos, tanto como a la prevencién y a la
eliminacion de las acciones destructivas de las aguas (Ley de Aguas nim. 107/1996, Anexo nim. 1, punto 35).
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de la poblacién, y para su administracién se creé una Direccién dentro del Ministerio de
Obras Publicas. Después de 1948 se adoptd el modelo soviético, hipercentralizado y plani-
ficado, de gestién de las aguas, y en el Ministerio de la Agricultura se cre6 una Direccidon
especializada. El periodo se caracteriz6 por una gestion y por un control cualitativo de las
aguas. Una segunda etapa fue inaugurada por la Ley de Aguas nim. 8/1974, seguida por
la Ley niim. 5/1989, relativa a la gestion racional, a la proteccidn y al aseguramiento de la
calidad de las aguas, y concluy6 con la Ley de Aguas nim. 107/1996. También se redactd
el «Programa nacional de perspectiva para el acondicionamiento de las cuencas hidrogra-
ficas» (aprobado por la Ley nim. 1/1976). Especifica para esta etapa es una gestién y un
control cuantitativo y cualitativo de las aguas. Finalmente, la tercera etapa, en curso de eje-
cucién expresada por una gestion sostenible y por un control cuantitativo y cualitativo de
las aguas y de los ecosistemas saludables, ha sido iniciada por la transposiciéon de la DMA,
empezando por la Ley ndm. 310/2004, de modificacién de la Ley de Aguas nim. 107/1996.
Es un proceso amplio de europeizacién del derecho rumano de aguas, en el sentido de la
adopcién y del desarrollo de las ideas, de los medios, de las técnicas y de las instituciones
comunes en la UE para la realizacion de un sistema homogéneo e integrado de gestion sos-
tenible del agua. Ello ha supuesto modificaciones sustanciales de la legislacion del sector,
la reorganizacién y el desarrollo institucional, el cambio de enfoque y de idea, la evolucién
al nivel de las practicas y de las actitudes, para que esté conforme con los nuevos requisitos
de la mundializacién de los problemas ecoldgicos.

De este modo, en el plano de los principios, la gestion sostenible del agua en Rumania
se realiza en la actualidad mediante una gestion de las aguas superficiales y subterrdneas,
tanto desde el punto de vista cuantitativo como desde el punto de vista cualitativo, de un
modo que asegure: a) la integracidn de los aspectos fisicos de todas las categorias de agua
(aguas superficiales, aguas subterrdneas, aguas de transicion y aguas costeras), tanto como
de los aspectos cuantitativos y cualitativos del agua; b) la integracién de los usos del agua
a nivel de cuenca hidrografica, con el fin de resolver la ecuacién recursos-demandas de
aguay la proteccidn de los recursos hidricos, que requiere de un andlisis de los usos a nivel
de cuenca; c) la integracion rio arriba-rio abajo (los usos rio arriba deben reconocer los
derechos de los usos rio abajo relativos al uso de los recursos hidricos de buena calidad y
en cantidades suficientes) y la integracion de los problemas de los recursos hidricos en las
politicas de planificacidn, dado que el agua es uno de los elementos fundamentales de la
vida y, al mismo tiempo, un factor que condiciona el desarrollo social y econémico, siendo
a menudo un factor limitativo.

El nuevo concepto de gestion integrada de las aguas construido de este modo supone y
realiza una triple integracién: a) de las dreas de investigacién a nivel de cuenca hidrografi-
ca, aguas superficiales en régimen natural (rios, lagos, aguas de transicion, aguas costeras),
aguas superficiales artificiales o aguas con un régimen fuertemente modificado desde el
punto de vista antrépico, aguas subterraneas, dreas protegidas, efluentes; b) de los medios
de investigacion: agua, materias en suspension, sedimentos, biota; c¢) de los elementos / de
las partes monitoreadas: bioldgicos, hidromorfolégicos y fisico-quimicos, desde el punto
de vista cualitativo y cuantitativo.

El monitoreo cuantitativo de los recursos hidricos se realiza a través del Sistema Nacio-
nal de seguimiento hidrolégico e hidrogeoldgico, con el fin de evaluar y asegurar los recur-
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sos hidricos en fuentes y de constituir el fondo de datos de hidrologia, de hidrogeologia y
de gestion de las aguas‘?,

La actividad de monitoreo del Estado y de la evolucién cualitativa de los recursos de
agua se realiza para los 7 subsistemas de agua (rios, lagos, aguas subterrdneas, dreas pro-
tegidas, aguas costeras, aguas de transicion y aguas residuales) y se tienen en cuenta todos
los indicadores de calidad (biolégicos, fisico-quimicos y sustancias prioritarias)!?.

De conformidad con los requisitos de la DMA, se han establecido y son funcionales
tres programas de monitoreo: el Programa de supervision (S), cuyo objetivo es evaluar el
estado global de las aguas en cada cuenca o subcuenca hidrografica; el Programa operacio-
nal (O) que debe realizarse para todos los cuerpos de agua que, a causa de la presion, de la
evaluacion del impacto, del monitoreo de supervision, se identifican como presentando el
riesgo de no cumplir con los objetivos medioambientales; el Programa de investigacién (I)
para identificar las razones por las cuales un cuerpo de agua no puede cumplir con los obje-
tivos medioambientales en el periodo establecido, tanto como para determinar el impacto
de la contaminacién accidental ™.

De conformidad con las informaciones obtenidas se constituyen bases de datos y se
redactan estudios anuales de sintesis, prondsticos hidrolégicos, informes relativos a la eva-
luacién de las reservas cuantitativas y cualitativas de los recursos hidricos, estudios de
impacto, estudios con cardcter de investigacidn ingenieril, tanto como trabajos de sintesis
anivel de cuenca y nacional. También se realizan informes técnicos sobre el estado de la
implementacién de las Directivas de la UE relativas al agua, que suponen la obligacién de
informacion®.

VII. MODIFICACIONES Y DESARROLLOS EN EL PLANO INSTITUCIONAL

La transposicién y la implementacién de la DMA ha requerido también de cambios en
las estructuras administrativas de gestion de las aguas. Como nuevo organismo, se cred el
Consejo Interministerial de las aguas (cuyo Reglamento de organizacién y funcionamiento

(11) El Sistema incluye: 957 plantas hidrométricas, 3049 perforaciones de la red de estudios, 197 usos sistema-
ticos, 55 plantas evaporimétricas, 145 plantas hidrométricas en lagos y en la zona costera del Mar Negro, 374 arroyos
y 14 estanques experimentales con horario completo de actividad.

(12) Con este fin funcionan 42 laboratorios, de los cuales 30 son laboratorios locales, 7 laboratorios de cuenca,
4 laboratorios regionales y el laboratorio nacional.

(13) Se afiaden los programas constituidos segtin los requisitos de las demds directivas de la UE relativas al agua:
programa de potabilizacion (relativo a las secciones de captacion de aguas de superficie destinadas a la potabilizacién),
programa de monitoreo para las zonas vulnerables (relativo a las secciones de monitoreo de los espacios que han sido
definidos como zonas vulnerables a la contaminacién con nitratos), programa de monitoreo para ictioforma (relativo a
las zonas salmoénicas y ciprinidas).

(14) Se trata de las directivas de la UE: DMA nim. 2000/60/CE; Directiva 91/271/CEE, relativa a la depuracion
de las aguas residuales urbanas; Directiva nim. 2006/11/CE, relativa a la contaminacién provocada por ciertas sustan-
cias peligrosas vertidas en el medio acudtico de la Comunidad; Directiva nim. 91/676/CEE, relativa a la proteccion
de las aguas en contra de la contaminacién con nitratos de fuentes agricolas; Directiva nim. 80/68/CEE, sobre la
proteccion del agua subterranea en contra de la contaminacién provocada por ciertas sustancias peligrosas; Directiva
2006/118/CE, relativa a la proteccién de las aguas subterraneas en contra de la contaminacién y del deterioro.
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fue aprobado mediante la Resolucién del Gobierno nim. 316, de 28 de marzo de 2007),
como organismo consultivo, sin personalidad juridica, ademds de ser la autoridad publica
central del sector de las aguas con competencias generales para aprobar «las politicas y las
estrategias del sector de la gestion del agua, para realizar un enfoque integrado y sosteni-
ble». El Consejo informa y mantiene relaciéon con el Comité de Directores del sector de
las aguas de la Comisién Europea y con el Grupo de Expertos en la gestion del agua de la
Comisién Internacional para la proteccién del rio Danubio, para una implementacién uni-
taria de la Directiva 2000/60/CE a nivel de la cuenca hidrografica del Danubio. Asimismo,
se ha reorganizado la Compaiiia Nacional «Aguas Rumanas», que funcionaba con esta-
tuto de direccién independiente, en la Administracién Nacional «Aguas Rumanas» como
institucién publica de interés nacional, con personalidad juridica, financiada con ingresos
propios. A ella se subordinan las administraciones de cuencas, organizadas al nivel de los
distritos de cuenca hidrogréfica, como instituciones publicas con personalidad juridica.
Las nuevas disposiciones legales han establecido que tanto la gestidn cuantitativa y cuali-
tativa de los recursos hidricos y la administracién de las obras para la gestion de las aguas
como la aplicacién de la estrategia y de la politica nacional del sector son realizadas por
la Administracién Nacional «Aguas Rumanas», mediante las administraciones de cuencas
subordinadas.

A nivel nacional se han establecido 11 distritos de cuenca, cuya delimitacion se contie-
ne en el anexo de la ley.

En relacion a la administracién, la Ley ntim. 310/2004 la ha entregado a las Direccio-
nes de agua, y después, segtin las modificaciones introducidas por la Ordenanza de Emer-
gencia del Gobierno nim. 3/2010, a las administraciones de cuencas.

Antes de la transposicidn de la DMA, la actividad de gestién unitaria, racional y com-
pleja de las aguas se organizaba y se desarrollaba por cuencas hidrograficas «como entida-
des geogréficas indivisibles de gestion de los recursos hidricos», actividad coordinada por
la Direccién Auténoma «Aguas Rumanas» y por sus filiales de cuenca.

VIII. LA EVOLUCION EN EL PLANO DE LOS INSTRUMENTOS
DE GESTION SOSTENIBLE DEL AGUA

Antes de la transposicion de la DMA, la ley rumana mencionaba «para establecer las direc-
trices bdsicas para la gestion sostenible, unitaria, equilibrada y compleja de los recursos
hidricos», la redaccién de planes-marco de acondicionamiento y de gestion de las aguas,
por cuencas hidrograficas o por grupos de cuencas hidrograficas (articulo 43 de la Ley
nim. 107/1996). En correlacién con sus disposiciones se redactaban programas de desa-
rrollo de las obras, de las instalaciones y de los acondicionamientos de gestion del agua,
que debian realizarse tanto para lograr los objetivos relativos al aseguramiento cuantitativo
y cualitativo de las aguas, a la defensa en contra de las acciones destructivas como para el
aprovechamiento del potencial de las aguas, en relacién con los requisitos del desarrollo
sostenible de la sociedad, de conformidad con las estrategias y con las politicas medioam-
bientales.

Mediante la Ley nim. 310/2004, de transposicién de la DMA, se ha introducido la
obligacion de redactar planes de directrices por cuencas o por grupos de cuencas hidrogra-
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ficas a mds tardar hasta el 22 de diciembre de 2009; los planes-marco
de gestion del agua existentes hasta aquel momento han constituido la
base de los planes-directrices. Al mismo tiempo que las disposiciones
de los planes-directrices, se redactaban también programas de medidas
con la fecha tope del 22 de diciembre de 2012, que se revisarén y, si se
da el caso, se actualizaran a mas tardar el 22 de diciembre de 2015.

Por dltimo, mediante la Ordenanza de Emergencia del Gobierno
nim. 3/2010 también se han hecho algunas adiciones y algunos cam-
bios en este sector; el plano-directriz se define como el principal instru-
mento de planificacién, desarrollo y gestion del agua a nivel del distrito
de cuenca hidrografica, y consiste en el plan de acondicionamiento de
la cuenca hidrogréfica, la parte de gestion cuantitativa, y el plan de ges-
tién de la cuenca hidrogréfica y la parte de gestion cualitativa, redacta-
das segun los plazos establecidos por la DMA.

En correlacién con las disposiciones de los planes-directrices se
redactardn programas de medidas que tomen en cuenta los resultados
de los analisis de las caracteristicas de las cuencas hidrograficas y el
impacto de las actividades humanas sobre el estado de los cuerpos de
aguas superficiales y subterraneas, asi como el analisis econémico del
uso del agua para lograr los objetivos propuestos, que deben llegar a
ser funcionales a mds tardar el 22 de diciembre de 2012, revisados y
actualizados.

IX. «MECANISMO ECONOMICO» EN EL SECTOR
DE LAS AGUAS

La reglamentacién anterior, la Ley nim. 107/1996, en su forma inicial,
instituy6 un «mecanismo econémico en el sector del agua», que incluia
un sistema de incentivos econémicos para los que manifiestan una
preocupacion constante en la proteccion de la cantidad y de la calidad
del agua y un sistema de sanciones aplicables a los que desperdician o
contaminan los recursos de agua.

Mediante la Ley ndm. 310/2004, de transposicion al derecho interno
de la DMA, se hicieron adiciones y cambios en el régimen econdmico-
financiero del agua, con el fin de que esté plenamente conforme con
los requisitos de la Directiva de la UE. De este modo, se introdujo en
primer lugar el principio de recuperacion de costes de los servicios del
agua, incluyendo los ambientales y el coste del recurso, con base en el
andlisis econdmico y respetando el principio «el que contamina paga».
Como primera iniciativa en este sentido, se regulé una politica de recu-
peracion de costes en el sector del agua para fomentar el uso eficiente
de los recursos hidricos, estableciendo una contribucién adecuada de
los distintos usos, especialmente de la industria, de la agricultura y del
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abastecimiento a poblaciones, hasta la recuperacién de los costes de los servicios de agua, y
que tenga en cuenta los efectos medioambientales, econdmicos y sociales, asi como las con-
diciones geogréficas y el clima especifico. Asimismo, se regulé que las medidas de imple-
mentacion del principio se deben incluir en el plano-directriz, y la recuperacion de los costes
de los servicios de agua no debe afectar «de ningtin modo» a la financiacién de las medidas
preventivas y de subsanacién para el logro de los objetivos en el sector de las aguas.

Después, y ademads de incentivos y sanciones, se introdujeron las contribuciones espe-
cificas de gestion del agua para: el uso de los recursos hidricos por categorias de recursos
y de usuarios, la recepcién de las aguas residuales en los recursos hidricos, el potencial
hidroenergético asegurado mediante presas de los embalses, la explotacion de las arenas y
de la gravilla de los cauces y de las orillas de los cursos de agua.

También se ha modificado y completado el régimen de sanciones; por un lado para
introducir sanciones aplicables a los usuarios del agua, consumidores o no, por el retraso
en el cumplimiento del pago dentro del plazo (mensual) del importe de la contribucién
especifica para la gestién del agua, y por otro lado para cambiar sus funciones; es decir, si
antes se les aplicaban a los usuarios de agua como consecuencia del incumplimiento de las
disposiciones de los contratos de suministro de agua, segtin las nuevas reglamentaciones se
aplicardn en caso de incumplimiento de las disposiciones legales por la superacién de las
cantidades de agua utilizada y de las concentraciones de sustancias contaminantes de los
recursos hidricos.

Asimismo, se derogaron las disposiciones legales relativas a la constitucién del Fondo
de aguas, concebido como un fondo especial que no forma parte del presupuesto, constitui-
do por las tasas y las tarifas cobradas para los servicios de aprobacién y de autorizacién y
utilizado para apoyar desde el punto de vista financiero el Sistema nacional de supervisién
cuantitativa y cualitativa de los recursos de agua, la dotacion de los laboratorios de espe-
cialidad, la modernizacién de las plantas y de las instalaciones de depuracidn, las obras
publicas de defensa en contra de inundaciones, etc...

Ademds de este mecanismo econdmico especifico, el Codigo civil establece una serie
de compensaciones concedidas en el contexto de la aplicacion de las reglas relativas al
flujo natural del agua, al flujo provocado del agua, a los gastos relativos a los riegos y a las
compensaciones debidas al propietario del fundo en el que se encuentra el arroyo. De este
modo, el propietario del fundo inferior afectado por el flujo natural del agua puede solicitar
la autorizacién judicial —claro estd, después de haber llevado a cabo la negociaciéon por
via amigable— para realizar en su fundo las obras necesarias para cambiar la direccién
del agua, corriendo con todos los gastos, correlacionada con la obligacién del propietario
del fundo superior de no realizar ninguna obra que pueda empeorar la situacién del fundo
inferior (parrafos 2 y 3 del articulo 604). Asimismo, el propietario del fundo superior tiene
la obligacion de pagarle una compensacion justa y previa al propietario del fundo inferior
por los dafios causados por el flujo de agua causado por el primero, tanto como en el caso
de las aguas que brotan del fundo superior a causa de unas obras subterrdneas emprendidas
por su propietario, de las aguas derivadas de la desecacion de terrenos de pantano y de las
aguas utilizadas para fines domésticos, agricolas o industriales. Esta obligacion estd condi-
cionada, por una parte, por el hecho de que el flujo de que se trata debe ser anterior al verti-
do en un curso de agua y, por otra parte, por el hecho de que el propietario del fundo supe-
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rior debe haber elegido la via y los medios de escurrimiento para afectar en lo minimo al
fundo inferior (articulo 605). Dado que las aguas utilizadas con fines doméstico, agricola o
industrial son aguas residuales, su evacuacion se debe hacer cumpliendo con las obligacio-
nes relativas a la proteccion del medio ambiente (segun el articulo 603 del Cédigo Civil).

Segun el articulo 606 (1), el propietario que quiera utilizar para el riego de sus tierras
las aguas naturales y artificiales de las que puede disponer de modo efectivo, tiene dere-
cho, corriendo con todos los gastos, a realizar en el terreno del vecino las obras necesarias
para la captacion de agua. Esta caracteristica corresponde al derecho de propiedad sobre el
terreno en el que su titular puede gozar de todos los beneficios de su bien, hecho que puede
consistir incluso en el uso del agua para riego procedente de las aguas corrientes. La reali-
zacioén de tales obras se permite independientemente de si se trata de «aguas naturales», es
decir, aguas que fluyen de manera espontdnea o surgidas de acumulaciones creadas sin la
intervencién humana, o de «aguas artificiales», es decir, aguas cuyo fluir ha sido provocado
por el hombre. Pero es necesario que dichas aguas formen parte de las aguas de las que el
propietario «puede disponer de modo efectivo» con fundamento en las disposiciones de
la Ley de Aguas nim. 107/1996. Del mismo modo, el propietario del fundo en el que se
encuentra el arroyo puede solicitar la subsanacion de los dafios provocados por la persona
que, mediante las correspondientes obras, desecd, disminuyé o afectd sus aguas; si los
hechos lo permiten, puede requerir el restablecimiento de la situacién anterior, cuando el
agua sea indispensable para la explotacion de su fundo (articulo 609, parrafos 1.° y 2.°).

X. CAMBIOS EN EL PLANO DE LOS CRITERIOS DE CALIDAD DEL AGUA

Todas las Directivas de la UE sobre la calidad de las distintas categorias de aguas (DMA
y «las directivas-hermanas») han sido transpuestas a la legislacion rumana, lo que supuso
la modificacién, el completar y/o la actualizacién de las reglamentaciones (leyes, resolu-
ciones del gobierno, 6rdenes ministeriales) sobre la calidad de las aguas superficiales, de
agua potable y del estado de las aguas residuales. Se trata, por ejemplo, de la adopcién para
cumplir con las exigencias de la UE de las normas relativas a la clasificacién de la calidad
de las aguas superficiales, para determinar el estado ecoldgico de los cuerpos de agua,
de los limites de carga con contaminantes de las aguas residuales industriales y urbanas
vertidas a los receptores naturales, de las condiciones de vertido de las aguas residuales en
las redes de alcantarillado locales, de los planes de accién para la recogida, depuracién y
vertido de las aguas residuales urbanas.

Se ha clasificado el «estado de las aguas» en cinco categorias (clases) de calidad: muy
buena, buena, moderada, pobre o degradada, con valores propuestos y representacion por
colores (azul, verde, amarillo, naranja y rojo). Como regla de principio se ha establecido la
comparacion de los valores de los parametros monitoreados en la seccion de agua de que se
trate con los valores de los parametros de la seccion de referencia.

Para proteger y conservar los recursos de aguas superficiales, se ha dispuesto que los
vertidos de estas aguas deben ser regulados antes del 22 de diciembre de 2012, utilizando
un enfoque combinado, mediante el establecimiento y la implementacion del control de
las emisiones, basado en las mejores técnicas disponibles, o de los valores-limite de las
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emisiones o, en el caso de presiones difusas, del control y de las mejores practicas desde
el punto de vista medioambiental, establecidas en conformidad con las reglamentaciones,
modificadas, completadas y armonizadas con los requisitos de la DMA, sobre la preven-
cién y el control integrado de la contaminacién (Orden del Gobierno nim. 152/2005), con
las normas relativas a las condiciones de vertido en el medio acudtico de las aguas resi-
duales (Resolucién del Gobierno nim. 188/2002), con la aprobacién del Plan de Accidén
para la proteccién de las aguas contra la contaminacién con nitratos procedentes de fuen-
tes agricolas (Resolucién del Gobierno nim. 964/2000), con la aprobacién del Programa
para la eliminacién gradual de vertidos, emisiones y sustancias principalmente peligrosas
(Resolucion del Gobierno nim. 351/2005) y con cualquier otra reglamentacion nacional
importante conforme con la legislacién de la UE.

Asimismo, se ha regulado que, en el caso de que un objetivo de calidad o un estin-
dar de calidad establecido de este modo o mediante cualquier otra reglamentacién nacio-
nal importante conforme con las reglamentaciones de la Unidn, necesite condiciones mas
estrictas que las que resultan de la aplicacién de las reglas anteriores, se establecerdn veri-
ficaciones mds estrictas de las emisiones.

XI. OTRAS IMPLICACIONES DE LA TRANSPOSICION DE LA DMA
1. Autorizacion administrativa

Para la gestion sostenible de los recursos hidricos y para la proteccion contra su agotamien-
to, la legislacién rumana contiene la obligacién de los usuarios de agua de solicitar y de
obtener, en la fase de proyecto, un informe legal de gestion del agua (que regula tanto el
sistema de las obras que se construyen en el agua, o que tienen que ver con las aguas, como
las actividades socioecondmicas con efectos negativos sobre la parte hidrdulica del medio
ambiente) y para la puesta en funcion o la explotacion de dichas obras, de la autorizacién
de gestién del agua.

El informe legal es el documento que condiciona, desde el punto de vista técnico y
juridico: la financiacién y/o la ejecucidn de los nuevos objetivos de inversion, que se van
a construir en el agua o que tienen que ver con las aguas superficiales, con las aguas sub-
terrdneas, incluyendo la zona de costa, el desarrollo, la modernizacién o la mejora de los
procesos tecnoldgicos o de unas instalaciones ya existentes de los usuarios del agua, el
desarrollo de la actividad de almacenamiento, manipulacién y/o transporte por conductos
de sustancias peligrosas, u otras actividades en el suelo o en el subsuelo que pueden ocasio-
nar un vertido indirecto de sustancias peligrosas en las aguas subterrdneas o superficiales,
la obtencidén del permiso para explotar las arenas y la gravilla de los cauces de los cursos
de agua, del barro de los lagos. La ley establece tanto las categorias de actividades para las
que se debe solicitar y obtener el informe como las categorias para las que no es necesario
obtenerlo.

Es un informe de conformidad y es obligatorio solicitarlo y obtenerlo para realizar las
obras y las actividades mencionadas, respetando las condiciones impuestas por este. Tiene
cardcter objetivo, no se expide por razén de la persona (fisica o juridica) que va a ser su
titular, sino en relacién a las obras que condiciona, lo que hace que se pueda transferir a
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otro beneficiario o titular de la inversion, si del andlisis realizado por
el emisor en el lugar resulta que las obras y las medidas propuestas y
las que se han realizado no se han modificado. Como todo documento
administrativo, el informe puede ser objeto de un recurso contencioso-
administrativo.

La autorizacién de gestion de agua es el documento que condiciona
desde el punto de vista técnico y juridico el funcionamiento o la explo-
tacion de las obras, construidas en las aguas o que tienen que ver con
las aguas superficiales, subterraneas, con la zona de costa, el acantilado,
el litoral y la playa, las aguas maritimas interiores, el mar territorial, la
zona econdmica exclusiva y el altiplano continental, asi como el funcio-
namiento y la explotacién continuada de los que ya existen y, segun el
caso, el desarrollo de la actividad de almacenamiento, manipulacién y/o
transporte por conductos de sustancias peligrosas, u otras actividades en
el suelo o en el subsuelo que pueden ocasionar un vertido indirecto de
sustancias peligrosas en las aguas subterrdneas o superficiales.

Esta autorizacién le concede al titular los siguientes derechos: de
utilizacion del agua (potable, industrial, de regadio, etc.), de vertido,
después del uso, en cursos de agua, de vertido por inyeccién en las
estructuras de las que han procedido o en formaciones geoldgicas que,
por razones naturales, no sean nunca apropiadas para otros fines de las
aguas, de uso de los cauces, de la playa y de la orilla del mar, de explo-
tacion de la arena y de la gravilla, por explotaciones organizadas de los
cauces o de las orillas de las aguas.

La autorizacion tiene caricter objetivo y puede, por tanto, ser trans-
ferida en las condiciones legales. La negativa a otorgar la autorizacién de
gestion de agua puede ser recurrida en via contencioso-administrativa.

Con el fin de cumplir con los requisitos legales, asi como para rea-
lizar de modo gradual las subsanaciones o las adiciones necesarias para
el uso, la unidad de gestion del agua competente le requerird al titular/al
operador, en ciertos casos previstos expresamente por la ley, que redacte
un programa por etapas. Este forma parte del plan de accién/cumpli-
miento regulados por la legislacién medioambiental.

La autorizacién puede ser revisada si aparecen algunos cambios
tecnoldgicos, la restriccion de la actividad, la finalizacién de una medi-
da incluida en el programa por etapas u otras situaciones que puedan
afectar el valor de las emisiones del agua. El beneficiario de la auto-
rizacién tiene la obligacién de instituir un sistema de monitoreo den-
tro de los programas por etapas destinado a la evaluacién del grado de
cumplimiento de la etapa transcurrida y al cumplimiento de los plazos
propuestos.

Existen una serie de interdependencias entre la autorizacion de ges-
tion de agua y la autorizacién medioambiental integrada, en el sentido
de la obligacién de solicitar la primera para las instalaciones que requie-
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ren de la segunda, de la necesidad de que la documentacién técnica de la autorizacién de
gestién de agua cumpla con las disposiciones de la legislacion relativas a la prevencién y
al control integrado de la contaminacidn, en relacién a la gestién y a la calidad del agua o
para la expedicién de aquellas categorias de autorizaciones por un periodo de validez igual,
cuando es necesario que el usuario obtenga ambas autorizaciones.

2. Régimen de servidumbres y de expropiacion

Aunque el NCCR renunci6 a la nocién de servidumbres en favor de la nocién de limita-
ciones del derecho de propiedad, la legislacién de aguas mantiene y consagra un sistema
de servidumbres en este sector. La transposicion de la DMA al derecho interno supuso la
concesion de unas compensaciones adecuadas y su aseguramiento.

De este modo, segin la Ley de Aguas nim. 107/1996 (modificada), los habitantes tie-
nen la obligacién de conceder derecho de servidumbre, teniéndose en cuenta ciertas zonas
establecidas de modo evidente, de mutuo acuerdo con la Direccién Auténoma «Aguas
Rumanas», sin cobrar tasas, para:

a) el paso o el trafico del personal al servicio de la gestion de aguas, para que puedan
cumplir con sus tareas;

b) laubicacidn, en el cauce y en las orillas, de hitos, puntos de referencia, aparatos de
medicién y de control y otros aparatos o instalaciones necesarias para la ejecucioén
de estudios relativos al régimen de las aguas, asi como para el acceso para el man-
tenimiento de las instalaciones destinadas a estas actividades;

c) el transporte y el almacenamiento provisional de materiales y de utillajes para
intervenciones operativas relativas a la defensa contra inundaciones;

d) el transporte y el almacenamiento provisional de materiales, utillajes, tanto como
el trafico de estos y del personal, en el caso de la ejecucién de obras de manteni-
miento, reparaciones, asi como para bombeos experimentales en el caso de perfo-
raciones hidrogeolégicas que formen parte de la red nacional de observaciones y
mediciones.

Los fondos para estas compensaciones provendrdn de subvenciones del presupuesto
en las situaciones mencionadas en las letras a) y c¢) y de fondos propios de las personas
juridicas que han ocasionado los dafios en las situaciones mencionadas en las letras b) y d)
(articulo 28).

La compensacion al crear servidumbres provisionales o permanentes consiste en:

a) el coste de los productos, de las plantaciones, de las construcciones o de los bienes
moviles de cualquier tipo, averiados o destrozados;

b) el importe del dafio provocado al propietario para establecer la servidumbre en la
parte de terreno de que se trate, asi como de los beneficios de los que no puede
gozar a causa del cambio de destino provisional o permanente de la parte de terre-
no de que se trate.
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Quedan exentos de servidumbres permanentes: los edificios, los patios, los jardines
correspondientes a viviendas, los monumentos publicos, las iglesias y los cementerios, asi
como los parques declarados monumentos de la naturaleza. El derecho de servidumbre,
una vez establecido, representa una obligacion oponible a cualquiera. La falta de uso («el
abandono») de la servidumbre durante por lo menos tres afios o la innecesariedad de su
mantenimiento lleva a su extincién.

La misma Ley de Aguas establece un caso especial de expropiacion y de ocupacion
provisional, al mencionar que las obras de acondicionamiento de las cuencas hidrograficas
y de otras obras hidrdulicas de interés nacional, como por ejemplo presas y embalses con
sus anexos, consolidaciones de orillas, acantilados, centrales hidroeléctricas, derivaciones
de caudales entre los cursos de agua, obras de defensa contra inundaciones, sistemas de
abastecimiento de agua y alcantarillado, incluyendo plantas de depuracién con sus anexos,
regulaciones de rios, plantas y plataformas hidrometeoroldgicas, sistemas de mejora de
bienes raices, correccion de torrentes... son de utilidad publica, y los terrenos en los que
se van a ubicar pueden ser expropiados, a cambio de una justa indemnizacién previa, en
las condiciones de la ley, u ocupados de modo provisional, segin las disposiciones legales
vigentes (articulo 29).

Otra servidumbre consiste en la obligacion de los propietarios/administradores de las
obras de ingenieria de arte (puentes), de asegurar la seccién 6ptima de escurrimiento de las
aguas, corriendo con los gastos, dentro del limite de la obra en el cauce mayor rio arriba y
dentro del limite de una longitud suya rio abajo [articulo 33 (61)].

3. «Ecologizacion» de los delitos del régimen juridico de las aguas

La transposicién al derecho interno de la DMA ha continuado y acentuado el proceso de
«ecologizacion» de los delitos relacionados con el régimen de aguas, asumiendo cada vez
mads obviamente como objeto de la defensa juridica mediante el derecho penal a los ele-
mentos medioambientales; por lo tanto, junto con o independientemente de los valores del
ser humano o de sus intereses patrimoniales. De este modo, segtn la dltima reforma de la
Ley de Aguas nim. 107/1996, tras la recepcion de las disposiciones de la legislacion de la
UE en el sector, se aboca a un sistema complejo de delitos, de peligro o de resultado, con
objeto medioambiental directo o indirecto, independiente o asociado a un interés humano,
que estaba en pleno proceso de desarrollo y de afirmacién de sus especificidades, relativo
al régimen de la gestion sostenible y de la proteccidn del agua contra la degradacién y la
contaminacién. De este modo, se tipifica como delito y se castiga como tal el poner en
peligro, ademds de la salud y de la integridad fisica de las personas, la produccién agricola
o industrial o la riqueza piscicola, la «vida de los animales, del medio ambiente», mediante
el vertido o la inyeccién en las aguas superficiales y subterraneas, en las aguas maritimas
interiores o en las aguas del mar territorial, de aguas residuales, desechos, residuos o pro-
ductos de cualquier tipo que contengan sustancias, bacterias o microbios en una cantidad
o concentracién que pueda cambiar las caracteristicas del agua (articulo 91, parrafo 1.°);
la contaminacién, de cualquier tipo, de los recursos hidricos, si tiene cardcter sistematico,
es un delito solamente si «produce dafios para los usuarios de agua rio abajo» [articulo
9.°2.a)]; por el contrario, como delitos de peligro, independientemente del resultado, el
almacenamiento en el cauce mayor de los rios del combustible nuclear o de los residuos
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que resulten de su uso, la puesta en peligro del entorno de los embalses mediante las explo-
taciones de productos minerales, asi como el almacenamiento o el uso de fertilizantes qui-
micos, pesticidas u otras sustancias toxicas peligrosas, en las dreas de proteccion del agua
(articulo 92, parrafo 2.°, letras b), d) y e)].

Encontramos también en este sector la categoria de los delitos dependientes del cum-
plimiento de las obligaciones de tipo administrativo. De este modo, el hecho de que en el
ambito del agua, al igual que en el de la proteccién del medio ambiente, las exigencias de
la proteccién y de la gestién sostenible estdn a menudo proporcionadas por instrumentos
de tipo administrativo (aprobaciones, autorizaciones) hace que las disposiciones penales
intervengan y sancionen el incumplimiento de algunas obligaciones de cardcter esencial-
mente administrativo, de solicitar y de obtener ciertas autorizaciones o de cumplir con las
condiciones impuestas por ellas. En estos casos, los intereses de la gestion sostenible del
agua y de sus objetivos medioambientales estdn protegidos desde el punto de vista penal
solamente de modo indirecto y por via de consecuencia. Asi que el hecho de dafiar el medio
acudtico no se ve directamente incriminado y castigado, sino solamente en los casos en los
que este es también la consecuencia de la violacién de los deberes administrativos; lo que
significa que el dafio medioambiental en si no estd sancionado por la ley, sino que lo esta el
incumplimiento de las obligaciones administrativas relativas a la gestion del agua.

Se incluyen en esta categoria de delitos para el régimen de la gestion sostenible del
agua:

— la ejecucion, la modificacién o la extension de obras, construcciones o instalacio-
nes sobre aguas o que tienen que ver con las aguas, sin la aprobacién legal o sin la
notificacién de tal obra, asi como el comienzo de la explotacion de unidades sin
la puesta simultdnea en funcién de las redes de alcantarillado, de las plantas y de
las instalaciones de depuracion del agua residual, todo ello sin la autorizacién de
gestion de aguas;

— el uso de los recursos hidricos con distintas finalidades, sin la autorizacién de ges-
tién de aguas o sin la notificacion de la actividad;

— la explotacién o el mantenimiento de las obras construidas sobre aguas o en rela-
cion con las aguas, el desarrollo de la actividad de fundicién del tilo, del cafiamo,
del lino y de otras plantas textiles, de curtido de los pieles y de extraccién de los
productos minerales, sin la autorizacion de gestion de aguas;

— la explotaciéon de productos minerales en las zonas de proteccion sanitaria de las
fuentes de agua, en las zonas de proteccion de los cauces, de las orillas, de las
obras hidraulicas, de las construcciones y de las instalaciones hidrométricas o de
las instalaciones de medicion automatica de la cantidad de las aguas;

— el uso de los cauces, sin la autorizacidn de gestion de aguas, tanto como de la playa
y de la orilla del mar con otros fines que no sean el bafo o el paseo;

— la continuacién de la actividad después de la pérdida de los derechos obtenidos con
base en la ley (articulo 93 de la Ley nim. 107/1996).

Por supuesto, tales requisitos administrativos o de explotacion se han mencionado pre-
cisamente para prevenir y/o limitar la contaminacién de las aguas, y su incumplimiento
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crea cierto peligro (incluso si es abstracto) para los valores acuético-
ambientales a los que se hace referencia. En cualquier caso, en tales
situaciones el derecho penal tiene solamente una tarea de apoyo de las
reglas de indole especialmente administrativa.

4. Papel importante de la ciencia en la redacciéon
y en la aplicacion del derecho de aguas

La DMA destaca también por la multiplicacién de las obligaciones de

resultado y por el establecimiento de unos objetivos cifrados, mensura-

bles, que se deben llevar a cabo de conformidad con un calendario exac-

to, lo que significa, por un lado, el aumento sustancial de la vinculacién

de las disposiciones legales pertinentes, y por otro lado el aumento del

papel de los expertos y de la ciencia en la determinacion del contenido

de las normas y en la evaluacién del modo de realizacién de sus pres-

cripciones. La fijacion de obligaciones de resultado definidas de modo

exacto, claro y sencillo estimula la participacién del piblico y aumenta El dano
su calidad, y permitira a la jurisprudencia, aprovechando la asistencia
técnico-cientifica especializada, evolucionar constantemente en funcién
de la mejora de los conocimientos. Dos prioridades se manifiestan en
esta perspectiva: la definicién de conceptos ecoacudticos mediante bases sancionado por
cientificas y la mencién y la adaptacién de los conceptos econdmicos. laley, sino

medioambiental
ensino esta

el incumplimiento
A) Definicion de los conceptos-objetivo mediante base cientifica de las obligaciones

Se trata de la mencién de unos conceptos que definen los objetivos administrativas

comunes establecidos en la DMA, empezando por los de «buen estado relativas a
ecolégico» de las masas de agua superficiales, «buen estado cuantitati- la gestién
vo» de las aguas subterrdneas y por la fijacion de los limites de utiliza-
cién razonable de las aguas. Solamente para las aguas superficiales, por
ejemplo, la DMA establece como objetivo a alcanzar en el horizonte del
afio 2015 el «buen estado» para todos los entornos naturales, la preser-
vacion de los entornos en un «estado muy bueno» y el alcance de «un
buen potencial» en los entornos fuertemente artificiales. Se les afiadié
un objetivo «cero téxicos» sin fecha, pero mostrando de forma clara una
obligacién de resultado, aunque la DMA establece solamente un caté-
logo de posibles medidas que quedan a cargo de los Estados miembros.

del agua.

Todos estos objetivos suponen el aumento del papel del andlisis
cientifico y de los expertos, en la redacciéon y también en la realizacion
de las normas juridicas del sector.

B) Mencion y desarrollo adecuado de los conceptos econémicos

Mediante la introduccién y la promocién de las obligaciones de resul-
tado para el alcance del objetivo general de «buen estado» del agua, la
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DMA ha integrado el anélisis econdmico y la evaluacién medioambiental en el centro de
la gestion del agua, mediante bases cientificas, de los conceptos econémicos correspon-
dientes.

De este modo, las nuevas reglamentaciones han establecido principios (el que conta-
mina paga, costes desproporcionados), andlisis (coste/eficiencia, coste/ventajas) e instru-
mentos econdmicos (sistema de precio-tarificacion y recuperacién adecuada de los costes
en tanto que sistema de financiacion de los servicios de agua) aplicables en el sector, que
suponen un esfuerzo importante de redaccidon y de mencién del contenido especifico en
la gestion sostenible del agua. Teniendo en cuenta el cardcter de «derecho comin» de la
DMA vy los conceptos econdmicos que suponen bases cientificas, métodos de realizacion y
resultados utilizados por lo menos comparables, si no idénticos.

XII. DIFICULTADES EN LA TRANSPOSICION DE LA DMA.
INICIO DEL PROCEDIMIENTO DE INCUMPLIMIENTO
HECHO POR LA COMISION EUROPEA

Mediante la carta niim. C (2008) 7156, la Comision Europea notificé a Rumania el retraso
en la transposicion correcta y completa de la DMA (causa nim. 2008/2274); el 31 de enero
de 2009 se envid6 la posicién de Rumania junto con un calendario relativo a la redaccién
y a la adopcién de la norma que solucionaba los defectos sefialados. Sin embargo, el 20
de noviembre de 2009 la Comisién notificé a Rumania el Dictamen motivado C (2008)
7156, relativo al incumplimiento de la obligacién de transposicién correcta y completa de
la DMA.

Teniendo en cuenta la complejidad de los procedimientos legislativos resultado de la
celebracion de elecciones parlamentarias, Rumania solicité la prolongacién del plazo de
respuesta al Dictamen motivado, pero la Comisién rechazé su solicitud. En estas circuns-
tancias se utiliz6 el procedimiento extraordinario de la adopcién por el Gobierno de una
Ordenanza de emergencia (la nim. 3, de 5 de febrero de 2010), para modificar y completar
la Ley de Aguas nim. 1207/1996, tras lo cual termind el procedimiento de incumplimien-
to. Por lo tanto, frente a las criticas planteadas por la Comisién Europea, se ha impuesto
una nueva revision de la Ley nim. 107/1996, mediante la cual se mejora y se refuerza el
marco legislativo del sector.

En cuanto a los elementos de transposicién de la DMA, se han armonizado primera-
mente algunas referencias a las normas nacionales que transponen la legislacién de la UE
relativa a la depuracidn de las aguas residuales, a la prevencion de la contaminacién del
agua con nitratos procedentes de fuentes agricolas, al vertido de ciertas sustancias peligro-
sas dentro del entorno acuético, a la prevencion y al control integrado de la contaminacion,
a la calidad de las aguas superficiales utilizadas para potabilizacién, a la calidad del agua
potable, a la calidad del agua para los peces, a la calidad del agua para los moluscos, a la
calidad del agua para el bafio, a la proteccion de los habitats, al régimen de los productos
para la proteccién de las plantas, etc., con las referencias necesarias.

Se han introducido algunos elementos para la regulacién tanto de ciertas medidas de
los planes de gestion de cuenca hidrogréfica relativos a la prevencion del deterioro del
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estado de todos los cuerpos de agua superficiales, a la reduccién de la contaminacién con
sustancias especialmente peligrosas, a la prevencién y a la limitacién del vertido de conta-
minantes en las aguas subterrdneas y a la prevencion del deterioro del estado de todos los
cuerpos de agua subterrdnea como de las medidas para revertir la tendencia sustancial y
continua de aumento de la concentracién de cualquier contaminante resultado del impacto
de la actividad humana, para los cuerpos de agua subterrdnea.

También se ha hecho mencién clara del concepto de plano-directriz, que representa el
principal instrumento de planificacidn, desarrollo y gestién del agua en el nivel de cuenca
hidrogréfica y de sus partes, es decir, el Plan de Acondicionamiento de Cuenca Hidrogréfi-
cay el Plan de Gestion de Cuenca Hidrogréfica.

Se han introducido regulaciones relativas a la inyeccién en capas muy profundas de las
aguas que contienen sustancias resultantes de las operaciones de exploracién y extraccion
de hidrocarburos o de la actividad minera, del desarrollo de la actividad de la construccion,
de ingenieria civil y de obras publicas, asi como de otras actividades similares en o dentro
del suelo, que entran en contacto con los cuerpos de agua subterrdnea, condiciones relati-
vas a la inyeccién del gas natural o del gas petréleo licuado con el fin de almacenarlo en
formaciones geoldgicas, asi como la regulacién de inyecciones de pequeias cantidades de
sustancias para la caracterizacion, la proteccién o la subsanacién de los cuerpos de aguas
subterrdneas con fines estrictamente cientificos.

Asimismo, se han afiadido regulaciones relativas al derecho de uso de los perimetros
del dominio publico de las aguas en los que se ejecutan actividades de extraccion de pro-
ductos minerales y a las obligaciones de las personas juridicas que realizan extracciones de
productos minerales en terrenos ubicados en el dominio publico de las aguas, con respecto
a la obtencidn de todas las aprobaciones y las autorizaciones legales.

Ha sido necesaria la mencién de nuevos hechos para establecer delitos en el sector de
las aguas, es decir: expedicion de la autorizacién de construccidn sin aprobacién de ubica-
cién/aprobacion de gestion del agua; incumplimiento de la obligacién de los habitantes o
de las unidades de administrativas-territoriales, mediante las autoridades publicas locales,
mantenimiento de los cauces de los cursos de agua en las zonas establecidas; falta de regu-
laciones de explotacién y de planes de advertencia-alarma en los titulares de presas y de
embalses, conexiones para abastecimiento con agua, con o sin presa, tanto como la falta de
actualizaciones de estas; expedicidn de la autorizacién de construccién para colocar en los
cauces mayores nuevos objetivos econémicos o sociales, incluyendo nuevas viviendas, sin
la aprobacidn o la autorizacion de gestién de las aguas.

Asimismo, ha sido necesario reformular, dentro del anexo num. 3, «El contenido mini-
mo de los planes-directrices de acondicionamiento y de gestion de la cuenca hidrografi-
ca y de los programas de medicién relacionados», parte C, «Contenido de los programas
de medicidn», la prevencion relativa a la autorizacion previa y a los controles relativos a
muestras de aguas superficiales y subterrdneas y de embalse de agua superficial, incluyen-
do la necesidad de la redaccién de un registro de las muestras de agua extraidas. Los resul-
tados de los controles se revisardn de modo periddico y, cuando proceda, se actualizaran.
Se exceptuia de control la toma de muestras o el embalse que no tiene un impacto sustancial
sobre el estado del agua.
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Asimismo, es necesario reformular y restructurar el anexo ndm. 4, «Andlisis econ6-
mico», que incluye dos partes, es decir: El anélisis econdémico de la gestion y del uso
sostenible del agua en la cuenca hidrogrifica y el andlisis econémico en el contexto del
Programa de medicién, que representa una seccién clave del Plan de Gestién por Cuencas
Hidrograficas, para un mejor entendimiento y correlacién con la experiencia practica y con
la terminologia consagrada del proceso de implementacién de las disposiciones de la Ley
de Aguas ndm. 107/1996, modificada.

XIII. POSIBILIDADES DE CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS DE LA DMA

Un andlisis completo y realista, que tenga en cuenta la dindmica del contexto politico, el
marco y las influencias de la crisis econémica y la dependencia entre el cumplimiento de
los objetivos de las regulaciones de la DMA y los objetivos incluidos en otras Directivas
(relativas al agua potable, a las aguas usadas, a los nitratos), muestra que el alcance de las
metas medioambientales en diciembre de 2015 serd parcial. Por lo tanto, mientras que el
buen estado de las aguas superficiales, subterrdneas, y el cumplimiento de los objetivos
para 4reas protegidas tiene como plazo de cumplimiento el mes de diciembre de 2015,
en otros sectores se han negociado y se han acordado plazos para el periodo 2015-2018 y
excepciones correspondientes al periodo 2021-2027.

Al mismo tiempo, se observan en la actualidad algunas discrepancias sobre el cumpli-
miento de las obligaciones de implementacién ahora exigibles.

XIV. GESTION DE LAS AGUAS DEL DANUBIO
EN EL CONTEXTO DE LA DMA

Como Demarcacion internacional en la que participan también Estados ajenos a la UE, la
del Danubio estd sometida a un régimen especial, definido mediante la obligacién de los
Estados miembros de la UE «de hacer todos los esfuerzos necesarios para establecer una
coordinacién adecuada junto con los paises terceros, con el fin de alcanzar los objetivos de
la Directiva Marco en toda la Demarcacion hidrografica» (articulo 3.°5 de la Directiva); en
cualquier caso, estos deben garantizar que en su territorio se aplican las normas adecuadas
de la Unién Europea (articulo 35) y cooperar con los Estados terceros involucrados para
redactar un plan de gestién adecuado?.

Con esta finalidad, existe la posibilidad de utilizar para la coordinacion una estructura
ya existente, que deriva de acuerdos internacionales (articulo 3.°4). Dentro de este contex-
to juridico general, en noviembre de 2000, los Estados que forman parte del Convenio de
Sofia han manifestado su voluntad de aceptar los objetivos de la Directiva Marco y de coo-

(15) Para una presentacion mas amplia del régimen de proteccion y gestion sostenible de las aguas del Danubio,
véase también: DUTU, Mircea (2009): «La gestion de la cuenca hidrografica del Danubio en el contexto de la Directiva
Marco del Agua de la UE», en el volumen Gestion del Agua y Descentralizacion Politica; Thomson Reuters, Cizur
Menor.
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perar, bajo la coordinacién del ICPDR, para realizar un inico PGDHD,
en el nivel de toda la cuenca del rio.

El PGDHD tiene dos partes: La parte A: El plan general, que con-
tiene los problemas importantes relacionadas con las cuencas que tienen
efectos transfronterizos y que hacen referencia a: los rios principales
con cuencas> 4000 km?; los lagos con superficies>100 km?; los acui-
feros transfronterizos con superficie>4000 km?, el Danubio, el Delta y
las aguas costeras. La parte B: Los planes nacionales de gestion de los
paises del Danubio.

Tomando los principios de la Directiva, se ha establecido el siguien-
te indice general del Plan general:

— una descripcién general de las caracteristicas de la cuenca;

— un resumen de las principales presiones y del impacto de las
actividades humanas sobre las aguas superficiales y subterra-

neas;
— un mapa de las redes de monitoreo; Como Demarcacion
— una lista de objetivos medioambientales; internacional en
— un resumen del andlisis econémico del uso del agua; la que participan
— un resumen del programa de medidas; también Estados
— un resumen de las medidas para informar al ptblico. ajenos a la UE,
) o ) o la del Danubio
El calendario de los objetivos que es preciso alcanzar es el siguiente: . .
esta sometida
2004 — La caracterizacion de la cuenca: presiones, impacto y andli- a un régimen
o £aans z o .
sis econdmico (articulo 5.° DCA); especial.

2006 — La creacién de la red de monitoreo (articulo 8.°);
2008 — La presentacion del Plan de gestion (articulo 13);

2009 — La finalizacién del Plan de gestidn, incluso de los progra-
mas de medidas (articulos 11y 13);

2010 — La introduccion de medidas fiscales (articulo 9.°);

2012 — Hacer operativos los programas de medidas (articulo 11);
2015 — Alcanzar los objetivos medioambientales (articulo 4.°);
2021 — La finalizacién del primer ciclo de gestion (articulos 4.° y 13);

2027 — La finalizacién del segundo ciclo de gestion (articulos 4 y 13).

Redactado en 2009, el PGDGD ofrece una presentacién detallada
de la cuenca del Danubio y esté descrito por algunos cientificos como
uno de los estudios més completos que se han hecho para la cuenca
fluvial més internacional del mundo. Se establecié también un Progra-
ma comun de medidas, es decir, actividades de apoyo para los mds de
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25117 km de aguas incluidos en la red de rios investigados, utilizando el enfoque «curso de
agua receptora», cuya meta es el desarrollo sostenible de los recursos hidricos en la cuenca
internacional del Danubio desde la perspectiva de los requisitos clave que derivan de la
DMA. Los paises extracomunitarios aceptaron y aplicaron las disposiciones de la DMA,
contribuyendo asf a la implementacién de sus objetivos complejos. Se han hecho esfuerzos
enormes para la aplicacién y el uso de los nuevos métodos de recoleccién y de los sistemas
de clasificacién. Ha sido un esfuerzo de cooperacion necesario para la aplicacién coherente
de los objetivos acordados y para alcanzar los objetivos transnacionales y nacionales. De
forma paralela y complementaria al Plan de Gestién que incluye una estrategia coordinada
para toda la cuenca, los paises del Danubio también elaboraron Planes de Gestién Nacio-
nales.

XV. CONCLUSIONES

La opcién de la UE de fijar y promover los elementos principales de su politica de aguas
mediante la DM permiti6 cierta flexibilidad y adaptabilidad, que eran absolutamente nece-
sarias, en vista de las particularidades del sector, basidndose en la situacién de «interde-
pendencia hidrolégica» y en los mecanismos especificos operables desde el punto de vista
juridico e institucional. Como cualquier Directiva, tanto més en el caso de una Directiva
Marco, establece los objetivos comunes que se tienen que alcanzar, los plazos correspon-
dientes, redistribuye los papeles de la Unién, de los Estados y de las entidades infraesta-
tales, dejando al criterio de las autoridades nacionales la eleccion de las formas y de los
medios utilizados para alcanzar esos objetivos. Desde este punto de vista, a pesar de sus
faltas, encabezadas por la imprecision de ciertas disposiciones, que puede llevar a una apli-
cacion dividida en los Estados miembros®, la DMA tiene el mérito de establecer el marco
legal comun para la gestidn integrada de los recursos hidricos, fomenta cierta vision, asume
una serie de principios y emplea los métodos y los instrumentos adecuados de aplicacién
de las medidas generales previstas, favoreciendo de esta manera el surgimiento del derecho
comun de aguas para los 27 Estados miembros de la UE, pero, ademds, mediante la fuerza
de la influencia del modelo y junto con la tendencia a la continentalizacidn, lleva a pensar
en un futuro «derecho europeo de aguas».

En este proceso, con la transposicién al derecho interno de la DMA, cada Estado
miembro, mds sus tradiciones y experiencias, aporta una contribucioén propia, dando lugar
a un fendmeno juridico complejo, de conformidad con el principio de la unidad en la diver-
sidad y el equilibrio entre los principios de subsidiariedad y proporcionalidad de la UE y
las reglas especificas del derecho interno de los paises involucrados.

Asimismo, la recepciéon del marco legal comin en el ambito de aguas presenta una
serie de peculiaridades relacionadas con las tradiciones nacionales, con las realidades con-

(16) LEVASSEUR, M. (2003): «La mise en oeuvre de la Directive cadre européenne sur I’eau nim. 2000/60/CE
en France: Quelle pertinence pour quels résultats?», en la revista Droit environnement, diciembre, nim. 117, pp. 259-
263; THIEFFRY, P. (2007): «La directive-cadre sur I’eau: transposition, encadrée, mise en oeuvre, au fil de ... ’eau»,
AJDA, pp. 1117 y ss.
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cretas, con las prioridades estratégicas y con los elementos especificos del sistema juridico
de asimilacién del derecho de la UE.

Este tipo de consideraciones son vdlidas también para Rumania. Al llegar a la UE, jun-
to con Bulgaria, durante la dltima ampliacién (1 de enero de 2007), Rumania transpuso en
sus propios términos la DMA: sin ninguna experiencia importante en cuanto a la aplicacién
de las Directivas UE en general y de las Directivas sobre aguas en particular (mientras que
la mayoria de los Estados miembros habian tenido ya la experiencia de la transposicion de
la primera serie de Directivas en este campo, desde mediados de los 70), la existencia de
una tradicién rigurosa de planificacion y gestion de aguas (especialmente segtin el modelo
francés), la elaboracién después de 1989 de una nueva legislacion ambiental, de amplio
alcance europeo e internacional, que incluye, entre otras, la Ley de Aguas niim.107/1996,
con la ambicidn de captar y expresar las soluciones mas avanzadas en este campo, tenien-
do en cuenta también la situacién concreta del pais y de sus aspiraciones de integracién
euroatlantica, se facilit6 el proceso de transposicion de la DMA como tal. También como
una caracteristica de este proceso, la recepcion de la normativa marco en el derecho rumano
se desarroll6 en dos fases distintas pero continuas: la primera se desarrollé en el contexto
de la adopciodn del acervo comunitario en el &mbito del medio ambiente, con la aproxima-
cién de la legislacion nacional a las reglamentaciones correspondientes de la UE, durante
la preparacién para la adhesidn, expresada principalmente con la modificacion de la Ley
nim.107/1996 mediante la Ley nim.310/2004 y la Ley nim.112/2006, y continuada con
el Tratado relativo a la adhesiéon de Rumania a la UE (que estableci6 una serie de periodos
de transicién en cuanto al alcance de los objetivos UE en materia de aguas); la segunda, en
curso de ejecucion ahora, después de la adhesion a la UE (2007), expresada mediante la
continuacién del proceso de transposicion de las disposiciones de la DMA, bajo la condi-
cién de Estado miembro de la UE de Rumania, incluso bajo el impacto del inicio del pro-
cedimiento por incumplimiento iniciado por la Comisién Europea en 2008 y que se refleja
en la adopcién de la Ordenanza de Emergencia del Gobierno nim. 3/2010. De este modo se
llegd a establecer un marco legal interno de gestion integrada de aguas, compatible, por lo
menos desde el punto de vista formal y juridico, con lo consagrado en el derecho de la UE,
y en curso de transposicion en otros Estados miembros, cuya tendencia es enriquecerse con
nuevas experiencias, ajustes e intentos mutuos de hacerlos compatibles.

Como consecuencia de las transformaciones que tuvieron lugar y que tendran lugar
bajo el efecto de la transposicién de la DMA, el derecho rumano de aguas ha conocido
un amplio fenémeno de europeizacion y posmodernizacién que, basado en las tradicio-
nes preexistentes en la materia y con las particularidades en relacién con las realidades
concretas de aplicacion, ha generado una nueva fase de desarrollo de la legislacién, de los
conceptos y de las instituciones juridicas en este campo. Con la interaccién de los efectos
producidos en los derechos internos de los 27 estados miembros de la UE y a nivel de la
Unién Europea y las influencias sobre los terceros paises, se han creado las condiciones
que definen la constitucién del nuevo derecho de aguas, comun y relativamente uniforme,
con la tendencia a convertirse en operable —efectivamente o como modelo— a nivel del
entero continente. Y como el 54% del continente europeo estd recorrido por las grandes
vertientes hidroldgicas, muchas de ellas transfronterizas, el derecho de aguas pasa a tener
un papel muy importante en la configuracion de la infraestructura juridica continental.

—289 -






o .
Justicia
\dministrat;







LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA APLICACION
DE LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS EN PAISES
EUROPEOS DISTINTOS DE ESPANA

CARMEN TIRADO ROBLES

Profesora titular de Derecho internacional puiblico y Relaciones internacionales
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

La jurisprudencia sobre la aplicacion
de la Directiva Marco de Aguas en
paises europeos distintos de Espaiia

Este trabajo se centra en el estudio de la jurispruden-
cia del TJUE sobre la DMA desde un punto de vista
global, es decir, un analisis jurisprudencial que cla-
sifica las sentencias del TJUE teniendo en cuenta el
tipo de recurso planteado y cdmo se tiene en cuenta
la DMA en cada uno de los casos, si es el centro de la
resolucion o solamente se cita de pasada esta norma,
si se trata de una sentencia o son las conclusiones del
abogado general en el caso donde se tiene en cuenta
la norma citada. Todo ello con la intencién de extraer
una serie de conclusiones sobre la forma en que se ha
interpretado la DMA, qué disposiciones de tal norma
se han incumplido de manera mads reiterada o que as-
pectos son mds dificiles de cumplir por parte de los
Estados.

Palabras clave: Jurisprudencia; DMA; aplicacion;
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ABSTRACT

Jurisprudence on the application
of the Water Framework Directive
in European countries other than Spain

The present research focuses on the study of ECJ ju-
risprudence on the WFD from a global vantage point,
i.e. a jurisprudential analysis that classifies ECJ jud-
gment by taking into consideration not only the ty-
pes of cases and the way the WFD is accounted for
in each of the cases, but also if WFD is the center of
the decision of the ECJ or if it is only cited obiter dic-
tum, if we have a judgment or just the conclusions of
Advocate General in the case where you consider the
cited rule. All this is done with the intention to draw
a number of conclusions about the way the ECJ has
interpreted the WFD, about which provisions of this
rule will have failed to be complied with more repea-
tedly or which aspects are more difficult to be met by
the Member States.
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interpretation.
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I. INTRODUCCION

En el desarrollo del marco comunitario en materia de aguas tiene una posicién central,
evidentemente, la DMA, asi como las normas que la han ido desarrollando en estos 12 afios
de andadura. En este periodo ha sido de especial trascendencia la labor del TJUE en lo que
se refiere a la fijacion de la interpretacion correcta de los términos de esta normativa y a su
adecuada aplicacion en los diferentes Estados miembros. Asi, del Tribunal de Justicia ha
ido emanando una importante jurisprudencia, centrada sobre todo en recursos de incum-
plimiento, aunque asimismo hay que tener en cuenta ya la primera cuestion prejudicial y
algunas conclusiones de abogados generales que también citan la DMA en apoyo de sus
argumentos. Para un estudio detallado de esta jurisprudencia podriamos distinguir grosso
modo tres diferentes periodos:

En el primer periodo, que coincide con los primeros afios de entrada en vigor de la
DMA y que puede darse por finalizado en el afio 2006, la jurisprudencia del Tribunal se
centra en recursos de incumplimiento contra los Estados miembros que no cumplen con
el plazo de transposicion al ordenamiento nacional de los términos de la Directiva (22 de
diciembre de 2003) o contra Estados que, aun habiendo cumplido, en todo o en parte, la
obligacién de transposicién, no han comunicado a la Comisién este extremo. Podriamos
decir que se trata de incumplimientos formales o de importancia menor, ya que no se trata
de una violacién frontal de la norma sino de un mero retraso, puesto que, a la larga, todos
los Estados han ido cumpliendo con esta obligacion™®.

En un segundo periodo, que comienza en el afio 2006, la labor del Tribunal se centra
también en incumplimientos de los Estados aunque con un grado mayor de importancia,
ya que se acusa a los Estados de incumplimientos materiales de la Directiva, centrados en
las obligaciones que le incumben a cada Estado segun esta. En este punto hay que tener
en cuenta que una parte importante de los recursos por incumplimiento se centra en los

(1) Enlaactualidad, los 27 Estados han comunicado a la Comisidn varias normas nacionales de transposicion de
la Directiva (desde Malta, que ha informado a la Comisién de un solo acto de transposicién: Malta Resources Authority
Act, 2000 (act no. xxv of 2000) ENVIRONMENT PROTECTION ACT, 2001 (act. no. xx of 2001), Water Policy
Framework Regulations, 2004. Acto juridico: Regolament, nimero: LN194/04; Diario Oficial: The Malta government
gazette, nimero: /7571, Fecha de publicacion: 23/04/2004, pagina: 02595-02760; referencia: (MNE (2004)59786), a
Reino Unido, que ha comunicado ya noventa y nueve actos juridicos con este mismo fin: <http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:72000L0060:ES:NOT#FIELD_UK>. Espaiia hasta la fecha ha comunicado
ya seis actos de transposicion, de los cuales se ha de destacar, por ser el primero en el tiempo y el que supone una mayor
modificacion de la normativa espafiola para adaptarse a este nuevo marco comunitario, el de la Ley 62 de 30 de diciem-
bre de 2003, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, en cuyo articulo 129 se contiene la modificacién y
adicién de diversos articulos al Texto Refundido de la Ley de Aguas, Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio.

(2) Con el Asunto C-32/05, Comisién/Luxemburgo, Sentencia de 30 de diciembre de 2006.
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articulos 13 a 15 de la Directiva, aunque en otros casos los articulos incumplidos son otros,
como el 5.°, cuyo incumplimiento es analizado en numerosas sentencias, o los articulos
4°,7°,8°,10y 14.

Finalmente, y coincidiendo en el tiempo con el punto anterior, el TIUE ha resuelto la
primera cuestién prejudicial centrada en la DMA y originada por un tribunal griego en un
asunto relativo un trasvase de aguas entre cuencas griegas.

Ademads de repasar todos estos casos, ya concluidos por parte del Tribunal o todavia
pendientes, donde la DMA es la norma sobre la que versa cada asunto en cuestion, veremos
también algunos casos en que la DMA es citada en las conclusiones de abogados generales
aunque finalmente en la sentencia no se cite tal normativa, algunos autos de desistimiento
donde, en definitiva, el Estado incumplidor cumple y la Comisién decide no seguir con el
caso, y otros casos donde la DMA no es la norma principal del caso pero el Tribunal si que
la cita obiter dictum o de pasada.

En todo caso, vamos a analizar esta treintena de casos, intentando extraer, al final de
tal andlisis, unas conclusiones que definan la opinién del Tribunal sobre cudl debe ser, en
esencia, la manera correcta de aplicar e interpretar esta norma tan trascendental para todo
el territorio de la Unién. No haremos referencias especificas y detalladas de las sentencias
en las que intervenga Espafia, pues aparecen en este volumen varios analisis centrados en
la aplicacién en Espaia de la DMA, por lo que nos remitimos a ellos para el andlisis de las
interesantes sentencias en las que es Espafia el pais implicado.

Asfi, distinguiremos dos grandes apartados en este andlisis jurisprudencial:

— Recursos por incumplimiento, en donde se contemplaran los autos de desistimien-
to de la Comisidn, los casos de simple retraso en el cumplimiento asi como los
incumplimientos materiales.

— Cuestiones prejudiciales, en las que la DMA ha aparecido mencionada por el TJUE
no de manera fundamental, solo de pasada y, especialmente, el primer, y hasta
ahora tnico caso, en que se ha preguntado por parte de un tribunal nacional por la
DMA para su interpretacion por parte del TIUE.

Hacemos aqui solo una referencia a que existen conclusiones de los abogados genera-
les que, en algunos casos, citan la DMA como norma trascendente para solucionar el caso
y, en otros asuntos, solo la citan de pasada. En todos estos casos la norma no ha sido tenida
en cuenta por el TJUE para argumentar su sentencia, de modo que ha quedado «opacada»
y solo aparece en las conclusiones y no en la sentencia final®.

(3) Vid. Asuntos C-474/10, Seaport (NI) y otros, conclusiones de 14 de julio de 2011; el Asunto C-266/09,
Stichting Natuur en Milieu y otros, conclusiones de 23 de septiembre de 2010, donde, en su apartado 57, se cita la
DMA para definir los elementos de lo que se entiende por medio natural y en el Asunto C-335/07, Comisién/Finlandia,
conclusiones de 26 de marzo de 2009, conjuntamente con el Asunto 438/07, se denuncia por incumplimiento a Suecia
y a Finlandia. En las conclusiones del abogado general, el Gobierno sueco cita la definicion de cuenca hidrografica de
la Directiva marco, aunque el incumplimiento versa sobre el nitrégeno vertido al mar Baltico con las aguas residuales
urbanas, cuyo tratamiento estd regulado en la Directiva 91/271/CEE.
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II. RECURSOS POR INCUMPLIMIENTO

Como se sabe, la Comision puede iniciar este procedimiento si tiene razones para creer
que un Estado miembro no cumple sus obligaciones conforme a la normativa de la UE. El
procedimiento puede ser iniciado también por otro Estado miembro, aunque esta situacién
es menos habitual en la prictica, mientras que, en el caso de la Comision, estd cuampliendo
su tarea fundamental como «guardiana de los Tratados».

En cualquier caso, el Tribunal investiga las alegaciones y dicta sentencia. Si el Tribunal
declara que se ha producido un incumplimiento, el pais de que se trate estd obligado a
adoptar inmediatamente las medidas necesarias para ponerle fin. Si el Tribunal comprueba
que el pafs no ha cumplido su sentencia, puede multarlo®.

En este apartado, y como curiosidad, hay que citar en primer lugar la Sentencia de 10
de mayo de 2001 en el Asunto C-152/98, en el que se cita la DMA aunque esta no habia
entrado todavia en vigor cuando el TJCE elaboraba su fallo. Publicada la sentencia, la
DMA ya habia entrado en vigor pero todavia no habfia finalizado el plazo de transposicion.
Se trata de un caso en que la Comisién demandé a los Paises Bajos por el incumplimiento
de la Directiva 76/464/CEE, relativa a la contaminacién causada por determinadas sus-
tancias peligrosas vertidas en el medio acudtico de la Comunidad®, y del articulo 189 del
Tratado de la CE, al no haber procedido a adaptar en suficiente medida el Derecho interno
al articulo 7.°, apartados 1 a 3, de dicha Directiva. En esta sentencia, el TICE cita la DMA
dentro del marco normativo de la sentencia, en su apartado 15 como norma atin en elabo-
racion, y se tiene en cuenta también después, en su apartado 19 como parte de la argu-
mentacién del Gobierno neerlandés en el sentido de que la adopcidn de la nueva Directiva,
junto con otras normas, hubiera modificado el criterio seguido por la Comunidad en lo
relativo a las estrategias para combatir la contaminacién del agua, lo que finalmente no es
asumido por el TICE, que condena a Paises Bajos por incumplimiento.

1. Incumplimientos formales

Tras esta referencia, pasamos ahora a analizar los cuatro primeros casos en que se conde-
na a sendos Estados miembros por incumplimiento aunque, como hemos comentado ya,
estos procedimientos implican no un incumplimiento material de la Directiva sino un mero
retraso en el cumplimiento. Son cuatro casos” en los que la Comisién demanda a Portugal,

(4) Sobre el recurso de incumplimiento es abundante la literatura, tanto en espafiol como en otros idiomas,
por lo que sefialamos solo a titulo de ejemplo BLAZQUEZ PEINADO, M.*D.: El procedimiento contra los Estados
miembros por incumplimiento del Derecho comunitario, Universitat Jaime I, Castell6n de la Plana, 2001; MOREIRO
GONZALEZ, C., y ESCRIBANO UBEDA-PORTUGUES, J.: «Procedimiento por incumplimiento» en Derecho de la
Union Europea, Bases de conocimiento juridico, lustel, 2009 <http://www.iustel.com/v2/c.asp>.

(5) DOL 129, p. 23; EE 15/01, p. 165.

(6) Ademds, concluye el Gobierno neerlandés, al establecer una lista de sustancias prioritarias, la nueva Directiva
marco prevé una aplicacion global de los sistemas de valores limite de emision, lo que supone privar de toda pertinencia
a las obligaciones previstas en la Directiva 76/464.

(7) C-118/05, Comision/Portugal, Sentencia de 11 de marzo de 2006; C-85/05, Comisién/Italia, Sentencia de 11
de marzo de 2006; C-67/05, Comisién/Alemania, Sentencia de 11 de febrero de 2006 y C-33/05, Comision/Bélgica,
Sentencia de 25 de febrero de 2006
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Italia, Alemania y Bélgica durante el 2005, y las sentencias se conocen
ya en 2005 o en 2006. En primer lugar llama la atencién la rapidez con
la que el TJICE resuelve estos casos, muchos de ellos en menos de un
afio®.

La primera de ellas en el tiempo es la que resuelve el caso contra
Bélgica, en el Asunto C-33/05, en el cual el informe motivado de la
Comisién es de 6 de septiembre de 2004 y refiere el incumplimien-
to por parte del Estado en cuanto a la transposicion de la DMA en la
Regién Valona y la Region de Bruselas-Capital, aunque durante el pro-
cedimiento precontencioso Bélgica demuestra el cumplimiento integro
de la transposicién en la primera de las dos regiones implicadas, por
lo que, finalmente, la Comisién presenta su recurso de incumplimien-  E| TJUE ha resuelto

to solamente respecto a la region de Bruselas-Capital. Al respecto, el la primera cuestion
Tribunal hace interesantes afirmaciones en torno al cumplimiento de las o
obligaciones de transposicién que implica una directiva comunitaria; prejudicial
por ejemplo, en el apartado 16 de la sentencia indica®: centrada en
N o o ) la DMA y originada
«(...) la transposition en droit interne d’une directive n’exige pas .
nécessairement une reprise formelle et textuelle des termes de cette porun tribunal
derniere dans une disposition 1égale expresse et spécifique et peut, en griegoenun
fonction de son contenu, se satisfaire d’un contexte juridique général, asunto relativo

deés lors que celui-ci assure effectivement la pleine application de la
directive d’une facon suffisamment claire et précise, afin que, au cas
ou la directive vise a créer des droits pour les particuliers, les bénéfi- de aguas entre
ciaires soient mis en mesure de connaitre la plénitude de leurs droits  cyencas griegas.
et de s’en prévaloir, le cas échéant, devant les juridictions nationales

(voir, notamment, arréts du 28 février 1991, Commission/Allemagne,

C-131/88, Rec. p. I-825, point 6, et du 26 mai 2005, Commission/

Suede, C-287/04, non publi€ au Recueil, point 6)».

a un trasvase

Completa su argumentacién en el apartado 18, donde afirma:

«(...) selon une jurisprudence constante, de simples pratiques admi-
nistratives, par nature modifiables au gré de I’administration et dépou-
rvues d’une publicité adéquate, ne sauraient étre considérées comme
constituant une exécution valable de 1’obligation qui incombe aux
Etats membres, destinataires d’une directive (voir, notamment, arréts

(8) Segtn el Informe anual del TJUE de 2011, la duracién media de los procedimientos en los recursos directos
es de algo mds de 20 meses, mientras que en las cuestiones prejudiciales la duracién media del procedimiento es de
algo mds de 16 meses, y esta media se mantiene practicamente invariable desde el afio 2000 (vid., en este sentido, p.
114 de <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-06/ra2011_statistiques_cour_es.pdf y p. 91 de
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2008-09/06_cour_stat_2008-09-29_11-17-24_601.pdf>).

(9) En cuanto a la lengua de las citas jurisprudenciales, en el caso de sentencias que no han sido publicadas en
espaiiol, la lengua comiin a todas ellas es el francés, por lo que se ha elegido esta lengua para citar dichas sentencias,
ya que en varios casos no existe versién en inglés en la pagina del Tribunal.
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Commission/Allemagne, précité, point 61, et du 14 avril 2005, Commission/Pays-Bas,
C-146/04, non publié au Recueil, point 6)».

Pero, ademds, en relacién con el cumplimiento concreto del contenido de la DMA,
sefiala el Tribunal que Bélgica no ha demostrado en ningiin momento su afirmacién de que
una de las disposiciones de la DMA, concretamente el articulo 3.°3.° y 4.° de la DMA,
hayan sido transpuestos mediante el Acuerdo internacional del Escalda?, firmado no solo
por Bélgica sino también por sus tres regiones!'". El resultado final es que el Tribunal de
Luxemburgo condena a Bélgica por incumplimiento el 15 de diciembre de 2005.

El siguiente caso de incumplimiento por retraso es el C-67/05 y el dictamen motivado
de la Comisién es de fecha 9 de julio de 2004, en tanto que la sentencia, condenatoria del
Estado demandado, es como la anterior, de 15 de diciembre de 2005. En el caso concreto se
dilucida el incumplimiento de la DMA en los Lénder de Berlin, de Hesse, de Mecklemburgo
Pomerania Occidental, de Renania del Norte-Westfalia y de Sajonia-Anhalt. Para defender
su posicién, Alemania alega el cumplimiento mediante la adopcidn, a lo largo de 2005, de
una serie de normas‘?, algunas de las cuales todavia no han sido adoptadas en el momento
de presentar sus alegaciones. El Tribunal sefiala que su obligacion es observar la situacion
del Estado en el momento de presentacion del dictamen motivado por parte de la Comision;
ademads, y esto es algo que puede interesar, entre otros, a Espaiia:

«un Etat membre ne saurait exciper de dispositions, pratiques ou situations de son ordre
juridique interne, y compris celles découlant de son organisation fédérale, pour justifier le
non-respect des obligations et délais prescrits par une directiv».

Por todo ello condena a Alemania por incumplimiento, y también en costas, como es
habitual.

(10) Acuerdo en el que se cita a la Directiva marco del agua desde su articulo 1 en numerosas ocasiones; por
ejemplo, se remite a varias de sus definiciones, que se consideran complementarias de las definiciones del Acuerdo,
ademads de que uno de los objetivos primordiales del Acuerdo es coordinar la puesta en marcha de los objetivos me-
dioambientales contenidos en la Directiva marco, en particular todos los programas de medidas, para la demarcacién
hidrogréfica internacional del Escalda.

(11) Concretamente hay que recordar en este punto que los citados apartados del articulo 3 de la DMA hacen
referencia a la necesidad de que los Estados miembros agrupen las cuencas hidrogréficas en demarcaciones hidrografi-
cas internacionales cuando sea pertinente y, en ellas, cumplan los objetivos medioambientales requeridos por la norma
de la Unién.

(12) A este respecto Alemania: «soutient que la transposition a été complétée dans le Land de Berlin par la
publication, le 1.¢ mars 2005, de la dixieme loi modifiant la loi berlinoise sur I’eau (Zehntes Gesetz zur Anderung des
Berliner Wassergesetzes) et par I’adoption du réglement de mise en ceuvre. Dans le Land de Saxe-Anhalt, la quatrieme
loi modifiant la loi sur I’eau du Land de Saxe-Anhalt (Viertes Gesetz zur Anderung des Wassergesetzes fiir das Land
Sachsen-Anhalt) serait entrée en vigueur le 22 avril 2005 et le réglement de mise en ceuvre devrait étre adopté au cours
du deuxieme trimestre de I’année 2005. Dans le Land de Mecklembourg-Poméranie-Occidentale le réglement de mise
en ceuvre aurait été arrété, tandis que la premiere loi modifiant la loi régionale sur I’eau (Erstes Gesetz zur Anderung
des Wassergesetzes des Landes Mecklenburg-Vorpommern) devrait étre adoptée le 25 mai 2005 et entrer en vigueur
rétroactivement a compter du 22 décembre 2003. Dans les Linder de Hesse et de Rhénanie-du-Nord-Westphalie, il
serait prévu de transposer la directive pour le mois de mai de 1’année 2005». Todas estas normas, evidentemente, se
adoptaron con un retraso importante respecto al plazo final de transposicion de la Directiva, que, como ya es sabido, se
produjo el 22 de diciembre de 2003, y ello no cambia por el hecho de que alguna tenga efecto retroactivo.
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Asimismo, como en el caso que acabamos de analizar, en el Asunto C-85/05, la
Comision presenta un dictamen motivado, el 9 de julio de 2004, contra el incumplimien-
to por parte de Italia de la DMA por no haber respetado el plazo de transposicién o no
haber comunicado a la Comisién las medidas nacionales adoptadas. A ello responde el
Estado demandado que la Ley 308, de 15 de diciembre de 2004, que habilita al Gobierno
a reorganizar, coordinar y completar la legislacién en materia medioambiental, encarga al
Gobierno la adopcién de uno o varios decretos legislativos dirigidos a reorganizar, coordi-
nar y completar las disposiciones legislativas en los sectores de la proteccion de las aguas
contra la contaminacién y de la gestion de los recursos hidricos. Ademads, Italia sigue argu-
mentando que el Ministerio de Medio Ambiente y de Proteccién del territorio prepara los
decretos legislativos para transponer la Directiva, que van a ser aprobados en cuanto sea
posible y, en todo caso, en el respeto del calendario fijado por la Ley de habilitacién. Como
puede imaginarse, la Comisién deduce finalmente que el cumplimiento estd muy claro y
condena a Italia por incumplimiento de la DMA, y ademads en costas.

El dltimo caso de retraso en el cumplimiento de la DMA es el que se produce en el
Asunto C-118/05, en el que la Comisién presenta su dictamen motivado también el 9 de
julio de 2004 contra Portugal. Como en los anteriores casos, el Estado demandado con-
testa en su defensa que la legislacién de transposicion de la DMA se estd preparando o
se va a adoptar en breve; concretamente, dice Portugal en su defensa que el proyecto de
ley para la transposicién de la norma comunitaria se ha completado ya desde el punto de
vista técnico y que el procedimiento de aprobacién estd en curso. Ademads, Portugal desea
hacer valer que, en razén del procedimiento legislativo nacional, que exige la aprobacion
parlamentaria, no se podrdn dar las condiciones que permitan concluir el procedimiento
legislativo hasta la fecha sefialada en la memoria de la defensa portuguesa. Como no podia
ser de otra forma, el TJUE rechaza las razones presentadas por Portugal al igual que hizo
en los anteriores casos con los otros Estados, condenando al Estado también en costas por
el incumplimiento de la DMA.

Los cuatro casos que hemos sefialado han sido los cuatro tinicos casos de condenas por
incumplimiento del plazo de transposiciéon de la DMA; a partir de estas fechas ya comien-
zan los casos de incumplimiento materiales, que pasamos a referir a continuacion.

2. Incumplimientos materiales

Aqui comienzan los variados casos en que se ha dado un incumplimiento material, sustan-
tivo, del contenido de la DMA, por lo que vamos a agruparlos principalmente teniendo en
cuenta las disposiciones que han sido incumplidas.

Por otra parte, también hay que hacer notar que no va a haber referencia especifica
al Asunto C-516/07, en que la Comision demanda a Espafia por el incumplimiento del
articulo 3.° de la DMA, ni al Asunto C-403/11, con reciente Sentencia de 4 de octubre de
2012, en el que también se demanda a Espaifia, en este caso por el incumplimiento de los
articulos 13 a 15 de la DMA, ya que sobre estas cuestiones se ha dado cumplida cuenta en
los estudios dedicados a la aplicacion en Espaiia de la DMA en este mismo volumen, como
ya hemos advertido anteriormente.
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A) La condena a Luxemburgo: primer caso de incumplimiento material de la DMA

El primer caso de incumplimiento material se produce en el Asunto C-32/05, en el que la
Comisién demanda a Luxemburgo por el incumplimiento de los articulos 2.°, 7.° y 14 de
la DMA. Como sefiala Antonio EMBID!?, el andlisis de la sentencia resulta interesante
no ya solo porque se puede reconocer la doctrina general en lo que se refiere a la labor
normativa del Estado de transposicién de las directivas al Derecho interno, sino también
por las cuestiones relativas a la gestién del agua y a la aplicacién, en concreto, de la DMA.
Concretamente, la Comisién reprocha a Luxemburgo que no se haya producido una labor
normativa de transposicion de la DMA, tal y como se produjo, por ejemplo, en Espafia, con
la reforma de la Ley de Aguas.

Como en los casos que hemos analizado anteriormente, la Comisién emitié un dic-
tamen motivado el 9 de julio de 2004 al que Luxemburgo responde sefialando diferentes
razones que intentan justificar el retraso en el cumplimiento de la DMA, pero es que, ade-
mads, dicen las autoridades luxemburguesas:

«No obstante, las referidas autoridades precisaron que el retraso en la adaptacién formal del
Derecho interno a la Directiva no constituye en modo alguno un obstéculo al respeto de los
diferentes plazos impuestos por esta».

Es decir, lo que Luxemburgo est4 diciendo es que la DMA no necesitaria una adapta-
cién formal al Derecho luxemburgués, sino que este ordenamiento podria cumplir lo esti-
pulado en la Directiva con la simple labor de los poderes publicos que dé cumplimiento a
los objetivos de la Directiva. Concretamente, Luxemburgo alega la existencia de una norma
nacional previa a la DMA que cumpliria dichos objetivos, la Ley de 29 de julio de 1993,
relativa a la proteccion y a la gestion de las aguas.

En la sentencia, el TJUE analiza los distintos motivos de incumplimiento sefialados
por la Comisién; en el primer bloque el Tribunal responde a la cuestion de los retrasos
en el cumplimiento: el primero relativo a la falta de comunicacién a la Comisién de las
medidas nacionales de cumplimiento de lo estipulado en el articulo 3.° de la DMA, en el
que Tribunal desestima las razones de la Comisién relativas a la falta de comunicacién
por parte del Estado, aun reconociendo ciertas irregularidades en dicha comunicacién
(el escrito en el que se cumplia tal requisito no es mencionado nunca mds por parte de
Luxemburgo a lo largo de todo el procedimiento legislativo previo). Sin embargo, en
lo que se refiere a la notificacién por parte del Estado de las otras medidas nacionales
para el cumplimiento de la DMA, el Tribunal estima los argumentos planteados por la
Comisién respecto a la no comunicacién de las medidas nacionales de transposicién en
tiempo adecuado, puesto que Luxemburgo solo presentd copia de la Ley de 1993 ya citada
en su escrito de contestacion a la demanda, de modo que el retraso en la comunicacién es
evidente. Por otra parte, en lo que se refiere al cumplimiento del articulo 7.° de la DMA,
el Tribunal reconoce, sin embargo, que los articulos 18 y 19 de la Ley de 1993 citada
cubririan satisfactoriamente el contenido del articulo 7.°, apartado 3 de la DMA, pero, al

(13) «La Directiva marco del agua y algunos de los problemas de su proceso de implantacién en Espafa y otros
paises europeos», Ingenieria y territorio, nim. 80, 2007, vol. I, pp. 20 a 27.
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haberse hecho la comunicacién por parte del demandado tardiamente,
tal como se comenta en el parrafo anterior, no podrian considerarse
cumplidas tampoco en este punto las obligaciones de Luxemburgo res-
pecto a la DMA. Asi, en conclusién, en lo que se refiere a este primer
bloque, el Tribunal indica que:

«el Gran Ducado de Luxemburgo ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud del articulo 24 de la Directiva 2000/60 al no
haber comunicado a la Comision las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas que dan aplicacién a dicha Directiva, con ex-
cepcidn de las relativas a su articulo 3.°».

Se trata pues, en este primer bloque de la sentencia, de un incum-
plimiento de caridcter formal, como los casos que hemos visto con

anterioridad. El segundo bloque de cuestiones se refiere a la no adop- Encarga
cidn, por parte de Luxemburgo, de las medidas necesarias para adap- al Gobierno
tar el Derecho interno luxemburgués a la DMA. Al respecto, estima la adopcién de uno
Luxemburgo que la DMA: .
0 varios decretos
«No se trata de una directiva de armonizacién de la legislacién, sino legislativos
solamente de una directiva que exige un marco comunitario de actua- dirigidos a
cion en el dmbito de la politica del agua». .
reorganizar,
coordinar

Ademas, subraya el hecho de que la DMA se centra en una serie de
objetivos operacionales que deben cumplirse por parte de los Estados y completar
entre 2006 y 2015, por lo que el cumplimiento de la norma comunitaria  [as disposiciones
no depende de la elaboracién de medidas legislativas, sino mds bien de legislativas en el
acciones concretas, que, en el caso de Luxemburgo, se podrian cumplir
perfectamente con los mecanismos de la Ley de 1993. Sin embargo, la sector de
Comisi6n indica que es fundamental, para el cumplimiento de la DMA, la proteccion de las
la adopcidn de medidas de adaptacidn tanto generales como particula- aguas contra
res; especialmente se exige a los Estados la creacion de un marco juri- |5 contaminacién.
dico para la gestidn de las aguas, tras lo cual deben adoptarse normas
particulares y, sigue diciendo, este marco general, que es lo esencial, en
el caso de Luxemburgo, no se crearia con la Ley de 1993.

Esta cuestion de la necesidad o no de elaborar una legislacién de
caricter general en cada Estado miembro, ademds de las medidas con-
cretas, es el aspecto clave de la sentencia, lo que resuelve el Tribunal en
el apartado 34 de la sentencia diciendo:

«Segun los propios términos del articulo 249 CE, parrafo tercero, los
Estados miembros pueden elegir la forma y los medios para dar cum-
plimiento a las directivas que mejor garanticen el objetivo por ellas
perseguido. De esta disposicion resulta que la adaptacion del Derecho
interno a una directiva no exige necesariamente una accién legislativa
en cada Estado miembro».
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No obstante, sigue diciendo el Tribunal que:

«(...) en principio, no es preciso adaptar el Derecho nacional a una disposicion que sélo
trata sobre las relaciones entre los Estados miembros y la Comision. No obstante, habida
cuenta de que los Estados miembros tienen la obligacion de garantizar la plena observancia
del Derecho comunitario, la Comision posee la facultad de demostrar que la observancia de
la disposicion de una directiva que regula esas relaciones necesita que se adopten medidas
concretas para la adaptacion del ordenamiento juridico nacional».

Por tanto, la conclusién es que en cada caso habrd de determinarse a qué obliga cada
directiva comunitaria, cudl es la extension de la obligacién de adaptacién en cada caso
concreto, ya que la practica comunitaria demuestra que pueden existir muy diversos tipos
de obligaciones para los Estados miembros en las distintas directivas aprobadas, que el
Tribunal pormenoriza en los apartados 38 a 41 concluyendo finalmente que de ninguna
disposicion de la DMA se desprende que exista una obligacion de los Estados miembros
de adoptar una legislacion marco para adaptar su legislaciéon nacional a la DMA, aunque
puede afirmarse que la adopcion de una normativa general de ese tipo seria la forma mas
adecuada para la transposicion de esta Directiva en concreto, y que facilitaria la labor de la
Comision, segin afirmé el propio Gobierno luxemburgués en la vista. El Tribunal refuerza
su argumento con afirmaciones de la propia Comision:

«el mismo hecho de que, en el procedimiento ante el Tribunal de Justicia, la Comision haya
reconocido que el Gran Ducado de Luxemburgo ha adaptado su Derecho a determinadas
disposiciones de la Directiva, en particular la mayorfa de las disposiciones del articulo 3,
asf como al articulo 7, apartados 1 y 3, de la Directiva, y que haya admitido que no es ne-
cesario adaptar el Derecho interno al articulo 1, demuestra que una legislacién marco no es
indispensable para la adaptacion del Derecho interno a las obligaciones previstas por dicha
Directiva».

Dentro de este segundo bloque de razones de incumplimiento alegadas por la Comision,
también esté la cuestidn de si la Ley luxemburguesa de 1993 cumple el objetivo de adaptar
el Derecho nacional a la DMA, y al respecto hay que sefialar que el Gobierno luxembur-
gués, durante el procedimiento precontencioso, no informé debidamente de la existencia
de la Ley de 1993 y dio a entender que la normativa nacional de transposicion estaba a
punto de aprobarse, no que ya existiera normativa que cumpliera ese objetivo. Por su parte,
la Comision indica que la adaptacion al articulo 7.°1.° de la DMA se realiza correctamente
con la Ley de 1993 y que no es necesaria la transposicion en concreto del articulo 1 de la
DMA. Por tanto, solo queda por examinar el incumplimiento de los articulos 2.°, 3.°4.°,
7.2.° y 14. Respecto al articulo 2.°, que contiene las definiciones de los conceptos esencia-
les de la DMA, el Tribunal indica que la Ley de 1993 no contiene definiciones esenciales
de las cuales dependa el cumplimiento de otras obligaciones contenidas en la DMA, por lo
que considera fundadas las razones de la Comisidn respecto a esta disposicion.

En lo que se refiere al articulo 3.°4.°, indica Luxemburgo que todas sus demarcaciones
hidrograficas son internacionales; concretamente le corresponden las del Rin via el Mosela
y la del Mosa via el Chiers, y en ellas se han adoptado Acuerdos internacionales para cum-
plir efectivamente las obligaciones de coordinacién de la DMA, segin alega el Gobierno
demandado en su escrito de diiplica, lo que la Comisién no ha podido rebatir. Por lo tanto,
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el Tribunal admite que el articulo 3.°4.° de la DMA ha sido correctamente transpuesto por
la legislacion luxemburguesa mediante sendos Acuerdos internacionales.

Respecto al articulo 7.°2.°, que impone a los Estados miembros respetar normas espe-
cificas de calidad para las masas de agua destinadas al consumo humano, la Comisién
afirma que la Ley de 1993 no recoge ninguna disposicién que adapte el Derecho interno a
estas obligaciones. Ademas, el Tribunal sefiala que esta disposicion dice que los Estados
miembros velardn por que, en el régimen de depuracién de aguas que se aplique, y de
conformidad con la normativa comunitaria, el agua obtenida cumpla los requisitos de la
Directiva 80/778, modificada por la Directiva 98/83/CE, por lo que se puede afirmar que
impone a los Estados miembros obligaciones de resultado, formuladas de una manera clara
e inequivoca para que sus masas de agua respondan, en particular, a los objetivos precisos
del articulo 4.° de la Directiva. Por ello, Luxemburgo deberia haber adaptado su ordena-
miento juridico interno a dicha disposicién mediante la adopcion de medidas de caracter
imperativo en la fecha fijada por la DMA y, puesto que no lo ha hecho, el Tribunal consi-
dera fundadas las razones de la Comisidn.

Por dltimo, respecto al articulo 14, la Comisién indica que la Ley de 1993 no prevé
ni la consulta e informacién publicas sobre la elaboracion de los proyectos de los Planes
Hidrolégicos ni la participacion del publico en la aplicacién de la Directiva, tal como exige
esta disposicién. Por su parte, Luxemburgo niega que del articulo 14 en relacién con el 13
resulte que haya expirado el periodo de transposicion, y que piensa respetar las obliga-
ciones de participacion del ptiblico que impone la Directiva. El Tribunal da la razén a la
Comisién, considerando que:

«La inexistencia en el Derecho luxemburgués de toda medida de adaptacién del Dere-
cho interno no garantiza en absoluto la obligacién segtin la cual las medidas nacionales
para adaptar el Derecho interno deben hacer juridicamente obligatorio para las autoridades
nacionales competentes el plazo previsto en el articulo 13, apartado 6, de la Directiva y
permitir a los particulares conocer con anticipacion todos sus derechos en el dmbito de los
procedimientos previstos en el articulo 14, apartados 1y 2, de la Directiva».

En conclusién, el Tribunal, en esta destacada sentencia, condena a Luxemburgo por
incumplimiento de la obligacién de comunicar las medidas internas de transposicién de
la DMA, excepto en lo que se refiere al articulo 3.° de la Directiva, asi como por incum-
plimiento de los articulos 2.°, 7.°, apartado 2, y 14 de esta Directiva, al no haber adoptado
las disposiciones nacionales adecuadas a tal objetivo. Por tanto, en este caso, realmente la
primera parte de la condena se produce por incumplimiento formal, como los que hemos
recogido en el apartado anterior, mientras que solo la segunda parte de la condena, la refe-
rida a los articulos 2.°, 7.°, apartado 2, y 14 se produce por un incumplimiento material del
Estado, lo que constituye la parte m4s interesante y novedosa de la sentencia.

B) El incumplimiento de los articulos 5.° y 15 de la DMA

Sentada esta jurisprudencia, el Tribunal ha analizado dos casos muy similares por los que
ha condenado a dos Estados, Italia y Grecia'¥, por incumplimiento de los articulos 5.° y 15
de la DMA, debido a lo cual vamos a analizarlos conjuntamente:

(14) Vid. As. 85/07, Comision/Italia, Sentencia de 18 de diciembre de 2007, y As. 264/07, Comisién/Grecia,
Sentencia de 31 de enero de 2008.
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Con poco més de un mes de diferencia, el TJUE condena en estas dos sentencias a los
Estados mencionados por causas similares: en el caso de Italia se trata de un incumpli-
miento parcial, centrado en las demarcaciones hidrograficas de Serchio, parte de los Alpes
orientales, asi como las demarcaciones del Norte, del Centro y del Sur de los Apeninos, por
no haber presentado los informes de sintesis sobre los andlisis requeridos por el articulo
5.°1.° de la DMA, tal y como sefiala el articulo 15.2.° de la DMA, y, en segundo lugar, por
no haber efectuado los andlisis y el estudio a que se refiere el articulo 5.°1.° de la DMA.

En el caso de Grecia el incumplimiento es de cardcter general y tiene su fundamento,
segtin la Comisién, en que el Estado demandado no ha realizado para cada demarcaciéon
hidrogréfica dentro de su territorio un andlisis de caracteristicas, un estudio de las inciden-
cias de la actividad humana sobre el estado de las aguas superficiales y de las aguas subte-
rraneas, asi como un andlisis econémico del uso del agua, conforme a las especificaciones
técnicas de los anexos Il y III de la DMA, por lo que ha incumplido el articulo 5.°1.° de la
DMA vy, por otra parte, al no presentar los informes de sintesis sobre los andlisis requeridos
en el mismo articulo 5.°1.°, ha faltado a las obligaciones contenidas en el articulo 15.2.°
de la DMA.

Como se ha recogido, el incumplimiento del articulo 152.° se produce exactamente por
la misma razén en los dos Estados: no presentar los informes de sintesis requeridos por el
articulo 5.°1.°

En su articulo 5.° la DMA requiere a los Estados miembros la realizacién de un anéli-
sis de las caracteristicas de las demarcaciones y de las repercusiones de la actividad huma-
na, asi como un andlisis econdmico del uso del agua. Esta informacién es necesaria a fin de
establecer una sélida base para que los Estados miembros elaboren programas de medidas
encaminadas a lograr los objetivos establecidos en la Directiva. Cada Estado miembro
velard, asimismo, por que estos andlisis y estudios estén terminados dentro del plazo de
cuatro afios contados a partir de la entrada en vigor de la Directiva, es decir, como muy
tarde el 22 de diciembre de 2004. Por otra parte, y segin el articulo 15.2.°, los Estados
miembros remitirdn a la Comisién un informe resumen de dichos estudios como muy tarde
el 22 de marzo de 2005.

Tanto en el caso de Grecia como en el de Italia, la Comisién esper6 hasta el 18 de octu-
bre de 2005 para dirigir una carta con sus observaciones sobre un posible incumplimiento
de la DMA. En el caso de Italia el dictamen motivado tiene fecha de 4 de julio de 2006 y
en el de Grecia es de 12 de octubre de 2006. En los dos casos, la Comisién no queda satis-
fecha con las respuestas de los Estados implicados y presenta recurso al Tribunal, lo que
origina las sentencias que comentamos: el recurso contra Italia es de 15 de febrero de 2007,
mientras que en el caso de Grecia se presenta el 24 de mayo de 2007. El caso en relacién
con Grecia va a solucionarse por parte del Tribunal de una manera bastante rdpida, ya que
Grecia responde con unos argumentos francamente débiles, pues indica simplemente que
prevé lograr recoger toda la informacién y los anélisis referidos en el articulo 5.°1.° en el
segundo semestre de 2007 y, por tanto, prevé también poder redactar los informes de sinte-
sis previstos en el articulo 15.2.° a fines del 2007. A la vista de tal respuesta, evidentemente
el Tribunal condena a Grecia por los dos motivos alegados por la Comision.

En el caso de Italia, puede decirse que el Estado demandado elabora algo mas su defen-
sa y no es un simple «vamos a hacerlo» como en el caso de Grecia. En el caso italiano
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se dice que la transposicion tardia de la DMA por medio de Decreto
legislativo 152, de 3 de abril de 2006, no ha permitido adoptar a nivel
regional las medidas necesarias y, por otra parte, Italia pretende hacer
valer el hecho de que el recurso se refiere a la falta de informacién de
cuencas regionales de importancia menor en cuanto a la extension afec-
tada y, salvo la cuenca experimental del Serchio, el informe relativo a
las cuencas nacionales implica la casi totalidad de los datos demanda-
dos. Segtn el Gobierno italiano, las actividades emprendidas hasta el
momento constituirian la primera etapa de un proceso mds largo.

El Tribunal apunta que Italia con esto no responde al incumplimien-
to del que se le acusa y, en concreto, si bien es cierto que Italia ha comu-
nicado a la Comisién casi la totalidad de los datos requeridos en rela-
cion a sus cuencas hidrogréficas nacionales, esto no hace que el Estado
haya cumplido la obligacién de informacidn resultante de los articulos
5.° y 15 de la DMA en relacién a las cuencas hidrogréficas regionales.
Por otra parte, el hecho de que la mayor parte de las cuencas regionales
sea de poca importancia en cuanto a sus dimensiones no es pertinente
para evitar el incumplimiento que se le reprocha. El Tribunal condena

En conclusién, el TIUE condena por incumplimiento a los dos 2 Luxemburgo por
Estados con sentencias bastante escuetas en las que también hay conde-  incumplimiento
na en costas para estos, dada la fragilidad de los argumentos presenta- (a3 obligacién de

dos por los dos Estados demandados. .
comunicar

las medidas

C) Los casos de incumplimiento de los articulos 13 a 15 de la DMA internas de

Ademds del caso C-403/11, al que ya hemos hecho una remisién, se  transposicion
trata en este apartado de estudiar tres sentencias en las que el Tribunal de la DMA.
condena a Portugal, Grecia y Bélgica por el incumplimiento de los arti-

culos 13 a 15 de la DMA. Hay que decir, en primer lugar, que las sen-

tencias referidas a Bélgica y a Grecia son practicamente idénticas, al

menos en lo que se refiere al fallo resultante en ambas, y muy similares

al caso portugués, por lo que vamos a analizarlas conjuntamente toman-

do como guia el primero de los casos en el tiempo, el que se sustancia

contra Portugal.

A Portugal se dirige la Comisién el 4 de junio de 2010 habiendo
observado que este Estado miembro no ha adoptado ni publicado los
planes de gestién de sus demarcaciones hidrograficas internacionales
ni, al menos, de la parte nacional de sus demarcaciones hidrogréficas,
tal como pide el articulo 13 de la DMA a mds tardar el 22 de diciem-
bre de 2009; tampoco ha comunicado a la Comisién informacién sobre
tales planes, como indica el articulo 15 de la DMA (a més tardar, el 22
de diciembre de 2010) y, ademds, tampoco se deduce de la situacién
planteada que el publico haya podido participar en la elaboracién de
tales planes, tal como exige el articulo 14 de la misma norma. A esto
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responde Portugal, en primer lugar, diciendo que admite el retraso del que le acusa la
Comisién pero que, en lo que se refiere al articulo 14, va a tener preparada la legislacion
que permita la participacién del publico en el 2011. La Comisidn, por tanto, presenta dicta-
men motivado el 28 de octubre de 2010, y la respuesta de Portugal el 10 de enero de 2011
no satisface a la institucién, de modo que presenta el recurso (Asunto C-223/11), con las
acusaciones ya sefialadas.

La defensa de Portugal ante el TJUE es la siguiente:

— En lo que se refiere al incumplimiento del articulo 13.6.° de la DMA, el Estado
seflala que, en lo que se refiere a su territorio continental, la transposicién estard
lista en 2012 y, en lo que se refiere a las Azores, la legislacion estaria preparada
entre los meses de septiembre y diciembre de 2011; en cuanto a Madeira, los tra-
bajos estdn realizdndose. De ello, el TIUE concluye el claro incumplimiento de la
citada disposicion.

— En cuanto a la violacién del articulo 14.1.°c) de la DMA, Portugal presenta una
serie de datos confusos sobre la posibilidad de participacién del ptiblico, como
unas jornadas de trabajo o la puesta a disposicidn en el portal de Internet del
Gobierno regional de Azores de una serie de documentos, de todo lo cual el TJUE
no puede deducir que se haya cumplido con el citado articulo de la DMA.

— En cuanto a la violacién del articulo 15.2.°, resulta clara tras lo apuntado por las
partes y el TJUE en lo referido al articulo 13.

En vista de lo alegado, el Tribunal concluye, en Sentencia de 21 de junio de 2012, que
Portugal ha incumplido la DMA por no publicar los planes de gestion de las demarcaciones
nacionales e internacionales antes de diciembre de 2009, por no publicar y no someter a las
observaciones del ptiblico los proyectos de planes de gestién antedichos antes de diciem-
bre de 2010 y por no transmitir a la Comision las copias de estos planes en los tres meses
siguientes a su publicacion.

En los casos de Grecia y Bélgica, la defensa es, si cabe, mucho mas débil que en este
caso anterior, puesto que los dos Estados admiten desde el primer momento que no han
cumplido con las obligaciones de la DMA en los puntos sefialados por la Comision en su
dictamen motivado, y después, en su recurso ante el TJTUE, ambos Estados se limitan a con-
testar al recurso sefialando el estado de avance de sus trabajos de transposicion de la DMA;
por ejemplo, Grecia sefiala que sus planes de gestién de las demarcaciones hidrogréficas
estardn preparados en 2012 en lo que se refiere a las demarcaciones nacionales, mientras
que en el caso de las internacionales se limita a sefialar sus esfuerzos de coordinacién, por
lo que el 19 de abril de 2012 el TIUE condena a Grecia por el incumplimiento de los arti-
culos 13.1.°a3.°y6.°,15.1.° y 14.1.°.c) de la DMA. En el caso de Bélgica, se le imputa la
no adopcién de los planes de gestién de las demarcaciones internacionales del Escalda, del
Mosa, del Rin y del Sena, y el Estado demandado responde sefialando el estado de avance
de sus trabajos en las regiones de Bruselas y Valonia, en las cuales los trabajos se prevén
finalizados como pronto a fines de 2010. Ante tal situacién la Comisién presenta recurso
por incumplimiento que es registrado en el TIJUE como Asunto C-366/11 y en el que el
citado 6rgano judicial debe concluir, el 24 de mayo de 2012, que:
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«Or, a cet égard, il est constant que, a 1’expiration du délai imparti dans 1’avis motivé, la
Région de Bruxelles-Capitale n’avait pas produit le PGDH de 1’Escaut et que la Région
wallonne n’avait pas produit les PGDH de 1’Escaut, de la Meuse, du Rhin et de la Seine. A
cette date, le Royaume de Belgique n’avait donc pas encore communiqué a la Commission
les copies de tous les PGDH lui incombant.

11 est également constant que, a I’expiration du délai imparti dans 1’avis motivé, la Région
wallonne n’avait pas pris toutes les mesures d’information et de consultation du public
requises a I’article 14, paragraphe 1, sous c), de la directive 2000/60».

Asf, el incumplimiento lo es de los articulos 13.2.°,3.° y 6.°, 15.1.° y 14.1.c) de la
DMA pricticamente igual que en los casos anteriores. Como se ha podido constatar, en
estas tres sentencias, la Comision no ha debido esforzarse especialmente en la acusacién
de incumplimiento a ninguno de los tres Estados, ni el Tribunal ha debido analizar en
profundidad el caso, pues desde el primer momento esté claro para cualquier observador
imparcial que los Estados, unos de manera mas reticente que otros, han admitido su incum-
plimiento ya en sus respuestas a los dictimenes motivados presentados por la Comisién y,
si presentan algiin argumento posterior, siempre es el del avance de sus trabajos, lo que es
rebatido sistematicamente por el Tribunal, pues es jurisprudencia ya muy asentada que:

«I’existence d’un manquement doit étre appréciée en fonction de la situation de 1’Etat mem-
bre telle qu’elle se présentait au terme du délai fixé dans 1’avis motivé et que les change-
ments intervenus par la suite ne sauraient étre pris en compte par la Cour (voir, notamment,
arréts du 17 janvier 2008, Commission/Allemagne, C-152/05, Rec. p. I-39, point 15, et du
15 mars 2012, Commission/Chypre, C-340/10, non encore publi€ au Recueil, point 27)».

D) El incumplimiento de los articulos 8.° y 15 por parte de Malta

En cumplimiento del articulo 15.2.° de la DMA, Malta presentd en octubre de 2007 un
informe de sintesis de los programas de seguimiento requeridos por el articulo 8.°1.° de
esta Directiva, pero la Comisién entiende, tras estudiarlos, que no tratan las aguas super-
ficiales, por lo que inicia contactos que, tras no obtener respuesta satisfactoria por parte
del Estado, concluyen en un dictamen motivado de fecha 2 de febrero de 2009, que es
contestado por Malta indicando que, en lo que se refiere a las aguas superficiales, enviara
su informe de sintesis a mds tardar en el mes de marzo de 2010, al mismo tiempo que el pri-
mer plan de gestion de las cuencas de captacion. La Comision presenta recurso de incum-
plimiento contra Malta"> en el que, en primer lugar, la institucion separa las obligaciones
de presentar los informes de sintesis de los programas de seguimiento del estado de las
aguas interiores y el plan de gestién de las cuencas de captacién. En el primer caso, Malta
ha incumplido el articulo 15.2.° de 1la DMA. Por otra parte, Malta también ha faltado a la
obligacion de establecer y hacer operacionales los programas de seguimiento, con lo que se
vulnera el articulo 8.°1.° y 2.° de la DMA.

En su defensa Malta indica que va a presentar toda la documentacién que se le requiere
en octubre de 2009, y no en marzo de 2010 como habia sefialado anteriormente, y afiade

(15) As. 351/09, Sentencia de 22 de diciembre de 2010.
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que entiende que el respeto de las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
92/43/CE, de 21 de mayo de 1992, sobre la conservacién de hébitats naturales, de la fauna
y de la flora salvajes, le dispensaria de cumplir las previstas en la DMA, lo que es contesta-
do por la Comisién. La defensa de Malta se apoya en los siguientes argumentos:

— Por su pequefia extension y su clima mediterrdneo sus aguas interiores de super-
ficie, muy escasas, no se prestan a aplicaciéon de la DMA tanto en cuanto a la
definicién de sus condiciones de referencia como en cuanto al proceso de inter-
calibracién'®. Malta indica que, en cuanto a las caracteristicas de esta agua, se
basa en el informe cientifico redactado por el profesor Schembri, de abril de 2008,
titulado «The applicability of the monitoring and management criteria of the Water
Framework Directive (2000/60/EC) to the inland surface water bodies identified for
Malta. Report commissioned by the Malta Environment and Planning Authority».

— El segundo argumento de Malta dice, a titulo subsidiario, que los Estados miem-
bros deben poder decidir si los objetivos fijados por la DMA pueden ser alcanzados
sin identificar como «masa de agua superficial», en el sentido de la DMA, cada
parte menor de aguas interiores superficiales. Por otra parte, las aguas interiores
superficiales maltesas, aun siendo significativas, serian menores en razén de su
tamafio extremadamente reducido. En todo caso, en presencia de partes de agua de
tamafio extremadamente reducido, deberia tenerse en cuenta la aplicacién de las
Directivas 92/43, antes citada, y 79/409/CEE, sobre conservacion de pajaros salva-
jes, asi como la legislacién nacional que permite a Malta respetar las obligaciones
en virtud de la DMA.

El Tribunal rechaza de plano los dos argumentos presentados por Malta ya que, segin
el articulo 42.2.° del Reglamento de procedimiento del TJIUE, «En el curso del proceso
no podran invocarse motivos nuevos, a menos que se funden en razones de hecho y de
derecho que hayan aparecido durante el procedimiento». En este caso, Malta se basa en
motivos que fueron avanzados por primera vez en el escrito de diplica pero que ya existian
anteriormente, tanto el informe del profesor Schembri como el tamafio reducido de las
aguas interiores maltesas. Asi, los medios de defensa alegados deben entenderse tardios y,
por tanto, inadmisibles'”, por lo que solamente hay que establecer si hay incumplimien-

(16) Para asegurar que los métodos de evaluacion nacionales que miden el buen estado ecoldgico de las aguas
arrojen resultados comparables y que sean compatibles con la Directiva, es necesario un ejercicio de intercalibracion
entre los Estados miembros con la ayuda de la Comisién Europea. La Directiva establece los criterios bdsicos para
medir la salud de los sistemas de aguas superficiales. Sefiala cuatro «indicadores de calidad» comunes para determi-
nar el estado ecoldgico: fitoplancton, la flora acudtica, fauna bentonémica de invertebrados (que habita en los fondos
acudticos) y fauna ictiolégica. La Directiva también clasifica la calidad de las aguas superficiales en cinco categorias,
de mejor a peor. El objetivo de la intercalibracion no es establecer sistemas de evaluacion comunes. Cada Estado
miembro elige sus propios métodos de acuerdo con lo dispuesto en la Directiva. La intercalibracion garantiza que los
diferentes sistemas nacionales logren resultados comparables. El trabajo se centra en delimitar las fronteras superior
e inferior que definen un buen estado. La diferencia entre un estado «bueno» y un estado «aceptable» tiene particular
importancia, ya que define si una masa de agua cumplird o no el objetivo de buen estado que establece la Directiva
para 2015 (vid. WISE, nota sobre el agua nim. 7, Intercalibracion: una escala comiin para las aguas en Europa.
Comision Europea, DG Medio Ambiente <http://ec.europa.eu/environment/water/participation/pdf/waternotes/WN7-
intercalibration-ES.pdf>).

(17)  Ver, en este sentido, Sentencia de 5 de noviembre de 2002, Comision/Bélgica, C-471/98, Rec. p. I-9681,
apartados 41 a 43, y Sentencia de 29 de junio de 2010, Comisién/Luxemburgo, C-526/08, especialmente en los aparta-
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to teniendo en cuenta los argumentos presentados por la Comision, y,
a este respecto, se debe constatar que, en la fecha tomada como tope
maximo para el cumplimiento, es decir, el plazo de tres meses fijado en
el dictamen motivado, Malta no ha presentado los programas de segui-
miento del estado de las aguas interiores superficiales requeridos por
el articulo 8.°1.° y 2.° de la DMA ni ha presentado los informes de
sintesis de estos programas tal y como requiere el articulo 15.2.° de la
misma norma. Por tanto, se considera establecido el incumplimiento y
Malta es condenada.

Para finalizar con este apartado de los incumplimientos hay que
citar al menos tres casos en que la Comisién ha demandado a algunos
Estados pero ha desistido finalmente de sus pretensiones, puesto que
el Estado ha cumplido, son los casos contra Paises Bajos (C-147/05),
contra Grecia (C-426/06) y contra Dinamarca (C-323/11), en los que
la Comisién emite un auto de desistimiento admitiendo que el Estado ~ Malta ha faltado
demandado en cada caso ha cumplido con las obligaciones que tenia 3|3 obligacion
pendientes y pidiendo que el TJUE condene en costas en cada caso al de establecer
demandado, puesto que el Estado demandado se ha decidido a cumplir
una vez presentado el recurso, lo que este no contesta y, por lo tanto, el y hacer
Tribunal accede a la peticion de la Comisién. El asunto, ademds, queda OperaCiona|€S
eliminado del registro del TJUE. los programas

Por tltimo, resta citar cuatro casos de incumplimiento en los que se  de sequimiento.
cita la DMA aunque esta no es la norma central del recurso, por ejem-
plo, en el Asunto C-98/03, Comisién/Alemania, el Gobierno aleman
la cita apoyando su argumento de no incumplimiento de la Directiva
92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conserva-
cion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres, que es el
centro de este recurso por incumplimiento!®; en el Asunto C-282/02,
Comision/Irlanda, el TJUE la cita en relacion con la Directiva 76/464/
CEE del Consejo, de 4 de mayo de 1976, relativa a la contaminacién
causada por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio
acudtico de la Comunidad, que es la razén del incumplimiento?; en el
Asunto C-239/03, Comisién/Francia, se cita la DMA como parte de la
legislacion de proteccién de las aguas en relacién con el Convenio para
la proteccion del mar Mediterrdneo contra la contaminacion, firmado
en Barcelona el 16 de febrero de 1976 y su Protocolo de 1980, que son

dos 48 a 50 (vid. <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=84748&pagelndex=0&doclang=
ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=942160>).

(18) Sentencia de 10 de enero de 2003 (vid. <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=57288&pag
elndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=941846>).

(19) Sentencia de 2 de junio de 2005 (vid. <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=60188&page
Index=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=941927>).
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el centro del recurso de incumplimiento®”, y, finalmente, en el Asunto C-6/04, Comisién/
Reino Unido, la Comision cita la Directiva rechazando los argumentos de Reino Unido en
relacion con su defensa del incumplimiento de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21
de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los hébitats naturales y de la fauna y flora
silvestres, que es el centro del recurso®.

IlI. CUESTIONES PREJUDICIALES

Los tribunales de cada pais de la Unién Europea son responsables de garantizar que el
Derecho de la Organizacién se aplique correctamente en ese pafs, pero existe el riesgo de
que los tribunales de distintos paises interpreten la legislacién comunitaria de maneras
distintas. Para impedir que esto suceda, existe el «procedimiento de las cuestiones pre-
judiciales». Esto significa que, si un 6rgano jurisdiccional nacional tiene dudas sobre la
interpretacion o la validez de una norma de la UE, puede, y a veces debe, recabar la opinién
del Tribunal de Justicia®?.

En lo que se refiere a estos recursos indirectos, es decir, a las cuestiones prejudiciales,
hay que nombrar una serie de casos en los que la DMA ha sido citada sin constituir el
centro de las cuestiones presentadas por los jueces nacionales; concretamente son cuatro
casos, de los cuales tres tienen una trascendencia menor, pues en estos la DMA no se anali-
za sino que solamente es citada como parte de la legislacién en la materia objeto del asunto
principal, y son:

— El Asunto C-295/10, Val¢iukiené, Sentencia de 22 de septiembre de 2011?, que
se centra en el analisis de la Directiva 2001/42/CE, relativa a la evaluacion de los
efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente; se cita la DMA
pues el propio texto de la Directiva principal la menciona en sus considerandos, sin
mas relevancia.

— Los Asuntos acumulados C-110/09 y C-105/09, Inter-Environnement Wallonie
ASBL y Terre wallone ASBL, respectivamente®®, centrados en el andlisis de la

(20) Sentencia de 7 de octubre de 2004 (vid. <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jst?text=&docid=49170&pa
gelndex=0&doclang=ES &mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=942068>).

(21) Sentencia de 20 de octubre de 2005 (vid. <http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=60655&p
agelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=942553>).

(22) Sobre la cuestién prejudicial vid., entre otros, SOBRINO HEREDIA, J.M., y SOBRIDO PRIETO, M.:
«Procedimiento prejudicial» en Derecho de la Union Europea, Bases de conocimiento juridico, lustel, 2001, <http://
www.iustel.com/v2/c.asp>, asi como DEL VALLE GALVEZ, A.: «Las cuestiones prejudiciales y su procedimiento
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en J IMENEZ PIERNAS, C. (ed.), Iniciacion a la prdctica
en Derecho internacional y Derecho comunitario europeo, Marcial Pons, Madrid, 2003.

(23) La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 3.°, apartados 2, le-
traa),3.° y5.°,y 11, apartados 1y 2, de la Directiva 2001/42/CE, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de los
efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente (vid. <http://curia.europa.eu/juris/document/docu-
ment.jsf?text=&docid=109923&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=942719>).

(24) Sentencia de 17 de junio de 2010 (vid. en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&doci
d=83021&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=942256>).
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Directiva 2001/42/CE al igual que en el caso anterior, y la Directiva 91/676/CEE,
relativa a la proteccién de las aguas contra la contaminacién producida por nitratos
procedentes de fuentes agrarias. En ambos casos se hace referencia al procedimien-
to para la participacion del publico que aparece en el articulo 14 de la DMA.

El dltimo Asunto es el C-381/07, Association nationale pour la protection des eaux y
rivieres; en su Sentencia de 6 de noviembre de 2008 se analiza por primera vez la Directiva
2006/11, relativa a la contaminacion causada por determinadas sustancias peligrosas verti-
das en el medio acuético de la Comunidad, que serd sustituida por la DMA en diciembre de
2013. En esta sentencia se cita por parte del TJUE, entre otras disposiciones, el articulo 11
de la DMA, que habla de la obligacién de los Estados miembros de elaborar un programa
de medidas para cada demarcacién hidrogréafica. También los Gobiernos neerlandés y fran-
cés, que presentan observaciones en la vista, buscaron apoyo en la DMA, pero el Tribunal
no tiene en cuenta estos argumentos.

Pero, dentro de las cuestiones prejudiciales, es importante destacar el hecho de que se
ha resuelto la primera que tiene como uno de sus objetivos principales el andlisis de algu-
nas disposiciones de la DMA, concretamente se trata del Asunto C-43/10, presentado en el
marco de los recursos de anulacién interpuestos por la Administraciéon auténoma provincial
de Etolia-Acarnania, y por otras personas juridicas contra el Ministro de Medio Ambiente,
Ordenacién del Territorio y Obras Piblicas de Grecia, y contra otros Ministros®?, cuyo
objeto son actos relativos al proyecto de desviacién parcial del curso superior de las aguas
del rio Acheloos (Grecia occidental) hacia el rio Pineo, en Tesalia. Diversas organizaciones
medioambientales, organizaciones no gubernamentales internacionales y entidades terri-
toriales interesadas habian ejercitado acciones sucesivas para la anulacién de los decretos
ministeriales que aprobaron las sucesivas versiones de ese proyecto y habian conseguido su
objetivo, hasta que en un momento dado se ordena a la empresa adjudicataria continuar las
obras que se habian suspendido a lo largo del proceso de adopcion y anulacion de decretos
sobre este gran proyecto.

Concretamente, la Ley griega 3481/2006 preveia que, de conformidad con el Plan
Hidroldgico y los pardmetros medioambientales aprobados en el apartado 3 del articulo
13, se podia poner en funcionamiento o finalizar la construccién de las obras publicas y de
las obras de la sociedad Dimosia Epicheirisi Ilektrismou (DEI) que eran el centro de este
proyecto; asi pues, las preguntas del Tribunal nacional remitente (que son catorce en total,
aunque solo se refieren a la DMA las cinco primeras) se centran en ver la compatibilidad
entre la citada norma nacional y algunos articulos de la DMA, concretamente:

— Si el articulo 13.6 de la DMA introduce simplemente un plazo maximo (22 de
diciembre de 2009) para la elaboracién de Planes Hidroldgicos, o es un plazo espe-
cifico para la adaptacién del Derecho interno a las disposiciones pertinentes de
dicha Directiva.

— Si es un plazo maximo para la elaboracién de los planes citados, ;una normativa
nacional que apruebe trasvases entre cuencas o demarcaciones para las que no se

(25) Vid. lareciente sentencia de 11 de septiembre de 2012 en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.
jst2text=&docid=126642&pageIndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=5170066>.
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hayan adoptado planes hidrolégicos seria compatible con la DMA? ;Se permiten
los trasvases de una demarcacién a otra y como deben hacerse, en su caso?

— Si es un plazo especifico para la adaptacién del Derecho interno a la DMA, ;es
aceptable una normativa nacional adoptada dentro del plazo y que permite tras-
vases entre demarcaciones sin haber adoptado previamente Planes Hidrolégicos?

— ¢ Es conforme con la DMA una normativa adoptada por un Parlamento nacional
mediante la cual se aprueban los Planes Hidroldgicos de cuenca, si las normas
nacionales pertinentes no prevén una fase de consulta al piblico?

El TIUE responde, en cuanto a la primera cuestion, que el articulo 13 de la DMA
interpretado en relacién con el 24 indica una fecha limite para que los Estados elaboren sus
Planes Hidroldgicos, mientras que la fecha de 22 de diciembre de 2003 era la fecha espe-
cifica para la transposicion al Derecho interno. Por otra parte, indica que la DMA no pro-
hibe a priori el trasvase de aguas de una cuenca hidrogréfica a otra o de una demarcacién
hidrogréfica a otra antes de la publicacién de los Planes Hidroldgicos de las cuencas hidro-
gréficas afectadas, la cual debia realizarse no obstante, a mds tardar, el 22 de diciembre de
2009. En todo caso, ese trasvase no debe comprometer gravemente la consecucién de los
objetivos prescritos por dicha Directiva. Sin embargo, en el caso de que ese trasvase pudie-
ra causar efectos negativos para el agua como los enunciados en el articulo 4.°, apartado 7,
de la misma Directiva, puede ser autorizado, cuando menos, si concurren las condiciones
previstas en los puntos a) a d) de esa misma disposicion, y, finalmente, la imposibilidad
de que la cuenca hidrogréfica o la demarcacién hidrografica receptora satisfaga con sus
propios recursos hidricos sus necesidades de abastecimiento de poblacién, de produccién
de energia o de regadio no es una condicién indispensable para que ese trasvase de aguas
sea compatible con la referida Directiva si se cumplen las condiciones antes mencionadas.

En cuanto a la cuestién relativa a la participacién del publico, esta debe examinarse
a la luz del articulo 14 de la DMA, y el TJUE considera que los Planes Hidrol6gicos de
las cuencas hidrograficas, como los que son objeto del litigio principal, adoptados el 2 de
agosto de 2006, no pueden considerarse como Planes Hidroldgicos en el sentido que indi-
can los articulos 13 a 15 de la Directiva 2000/60. Por lo tanto, la obligacién derivada del
articulo 14, apartado 1, de esta no es aplicable a esos planes en concreto.

IV. CONCLUSIONES

Tras este escueto andlisis de la jurisprudencia existente en relacion con la DMA hay que
concluir, en primer lugar, que la mayor parte de los pronunciamientos del TJUE surgen
de recursos de incumplimiento, lo que prueba la dificultad de los Estados para adaptar su
legislacion interna a esta compleja norma que es la DMA. A este respecto hay que tener
en cuenta que Estados como Alemania o Francia, Estados fundadores de la organizacién y
normalmente buenos cumplidores del Derecho de la Unidn, encuentran serios problemas
para cumplir algunos de los objetivos de la Directiva, sobre todo en lo que se refiere a los
objetivos medioambientales, y, al decir de los expertos, se calcula que en la fecha limite de
2015 Estados como Alemania no conseguirdn cumplir dichos objetivos en un 60% de su
territorio.
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Por otra parte, hay un amplio conjunto de Estados implicados en
estos recursos, algunos de los cuales terminan en condena y otros en
autos de desistimiento, pero no todos los Estados miembros han prota-
gonizado casos ante el TJUE: hay que tener en cuenta que las obligacio-
nes derivadas de la DMA tienen plazos muy amplios para ser aplicadas
—pensemos que ain no hemos llegado a la fecha fundamental de 2015
para el cumplimiento de muchos objetivos medioambientales—, por lo
que los paises afectados solo pueden ser los quince Estados miembros
de la Unidn en la fecha en que esta norma fue adoptada, ya que los doce
Estados que entraron posteriormente en la Unién todavia no han llega-
do a las fechas clave de cumplimiento de las obligaciones principales
impuestas por la DMA a los Estados. Asi, en breve tiempo llegaremos
a un periodo en que podremos encontrarnos con multiples recursos de
incumplimiento, esta vez dirigidos por la Comision contra otros Estados

miembros. EI TJUE responde,
Hay que hacer notar también que el TJUE, siendo como es muy en cuanto
estricto en el cumplimiento de su tarea de aplicacién e interpretacion alaprimera

del Derecho de la Unidén, no ha tenido que esforzarse demasiado en
argumentar sus condenas por incumplimiento, puesto que en muchos de ]
los casos de incumplimiento formal de la DMA son los propios Estados €l articulo 13 de
los que han reconocido el incumplimiento, y Gnicamente han sefialado la DMA

que pensaban cumplir en un futuro préximo o que ya tenian normas interpretado en
previas a la entrada en vigor de la DMA que recogian sus principios, lo
que, en todo caso, no ha sido razén para que el TJUE dejara de conde-

cuestion, que

relacion con el 24

narlos. indica una fecha
. . . ) , limite para que
En lo que se refiere a los incumplimientos materiales, las dispo-
siciones de la DMA que han dado lugar a mds pronunciamientos por los Estados
parte del TJUE son los articulos 5.°, el 13, 14 y 15, es decir, los dedi- elaboren
cados a los andlisis y estudios que los Estados deben realizar en sus sus planes
demarcaciones hidrograificas, a los Planes Hidroldgicos de cuenca, la hidrol6gicos.

informacién y consulta publicas y las obligaciones de notificacién que
incumben a los Estados respecto a la Comision. Una vez llegado 2015
puede ser que tengamos de nuevo un grupo de casos de incumplimiento
pendientes ante el TJUE.

En cuanto a la tnica cuestion prejudicial resuelta hasta el momen-
to, destaca el hecho de que se trate de un proyecto de trasvase el que
se pone en cuestion, y que la afirmacién del TJUE en este sentido sea
que la DMA, en principio, no se opone a una legislacién nacional que
autoriza un trasvase de una cuenca a otra, incluso en el caso de que las
autoridades nacionales competentes atin no hayan adoptado los Planes
Hidrolégicos de las cuencas hidrograficas afectadas. Es algo a tener en
cuenta para el futuro. Ademads, otra importante afirmacién del TJUE en
este caso, y en su jurisprudencia en general, es que la DMA establece
un nexo entre las medidas de conservacion pertinentes que los Estados

-313 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

miembros estdn obligados a adoptar y la existencia previa de un Plan Hidrolégico de cuenca,
por lo que parece poner por encima de cualesquiera otros objetivos los medioambientales.

Finalmente, es de destacar que el TJUE ha sefialado, en los casos relativos a esta
Directiva, principios generales de Derecho de la Unién que de esta manera se van asen-
tando de manera muy firme en la doctrina, sobre todo referidos a la obligacién de trans-
posicién de las directivas, por ejemplo el que «durante el plazo de adaptacion del Derecho
interno a una directiva, los Estados miembros destinatarios de €sta deben abstenerse de
adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado prescrito por €sta.
Puesto que tal obligacién de abstencion se impone a todas las autoridades nacionales, debe
entenderse que se refiere a la adopcién de cualquier medida, general o especifica, que pue-
da producir ese efecto negativo» es sumamente reiterado a lo largo de todos los casos que
hemos ido repasando.

En cualquier caso, queda patente la complejidad e importancia de esta norma, asi como
la trascendencia de este pequefio grupo de sentencias que va formando, poco a poco, una
jurisprudencia ttil y valiosa para la comprensién de la DMA.
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rivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacién expresa de las siguientes condiciones:

1

Direccion de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberdn remitirse
a la sede de la Revista Justicia Administrativa (Lex Nova, C/ General Solchaga, 3,
47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo electrd-
nico: redac@lexnova.es. En caso de envio por correo postal, los originales deberdn
presentarse, por medio de un texto impreso, acompafiado del correspondiente soporte
informatico (Microsoft Word). No se aceptardn trabajos que hayan sido difundidos o
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluacion al mismo tiempo de
su envio.

Compromiso de publicacion y originalidad: 1.a recepcién de los trabajos no implica
compromiso alguno para su publicacion. La Revista se reserva el derecho preferente
de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se
encuentran sometidos a evaluacién por ninguna otra publicacién.

Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova,
ésta pueda autorizar la difusién de contenidos publicados en la revista por otros me-
dios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante 15
afos desde su publicacion, el derecho exclusivo de reproduccién, distribucién, comu-
nicacion publica o cualquier otra forma de explotacion de la obra, en cualquier medio
o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en defensa del
derecho cedido, incluso ante terceros.

Evaluacion: La Revista sometera el trabajo a la evaluacion de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccidén, pudiendo condicionarse la publicacién de aquél a la introduccién
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacion o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extension y formato: Por regla general, los trabajos no superardn los 100.000 carac-
teres contando los espacios. Preferiblemente el interlineado serd a doble espacio y las
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7.

péginas se numeraran correlativamente. El tamafio de letra utilizado serd del 12, y
deberén ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo del trabajo, el nombre del
autor (o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucidn cientifica
a la que pertenecen.

Otros requisitos: El trabajo deberd ir acompafiado, igualmente, de un resumen de su
contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castella-
no como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptara la traduccién
realizada por la Revista. A continuacion deberd incluirse un «Sumario» que permita
identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se incorporardn a
pie de pagina y deberdn guardar una numeracion tnica y correlativa para todo el tra-
bajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

a) LIBRO: Autor, Titulo, nim. Edicién, lugar de publicacién, editor, afo, pigina.
b) ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, nimero, afio, paginas.
¢) RECURSO DE INTERNET: <URL>.

Emision de certificados: La Revista cample con los requisitos de valoracion estable-
cidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y, en con-
secuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A efectos
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrd inconveniente alguno en
certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.
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