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Resumen: En Espana la polémica sobre el reparto competencial sobre
aguas y obras hidrdulicas entre el Estado y las Comunidades Auténomas, co-
mienza con la misma promulgacién de la Constitucién en 1978 dados los tér-
minos imprecisos que ésta utiliza en el art. 149.1.22. A través del tiempo y con
intervencién del Tribunal Constitucional se ha alcanzado una solucién con-
sistente en atribuir al Estado la gestion de las cuencas que abarcan el territo-
rio de mas de una Comunidad Auténoma (cuencas intercomunitarias) y a és-
tas la gestién de las cuencas que se encuentran integramente en su territorio
(cuencas intracomunitarias). No obstante, se trata de una solucion sometida a
tensiones y en la que las dltimas reformas de algunos Estatutos de Autonomia
plantean nuevos retos de gobernacién. Cuestién problemadtica es usualmente
la de la transferencia de recursos hidricos entre distintos ambitos territoriales
de planificacién hidrolégica de cuenca, lo que suele conllevar conflictos terri-
toriales (con aspectos politicos y sociales) en algunos casos de importante
magnitud. Igualmente en la actualidad se debaten otras cuestiones con inci-
dencia territorial como los informes de las Comunidades Auténomas en pro-
cedimientos administrativos de decision estatal, la existencia, contenido y fun-
cionalidad del llamado “derecho al agua” etc...

Palabras clave: Competencias, Comunidades Auténomas, Cuenca hidro-
grafica, Derecho al agua, Informes de Comunidades Auténomas, Organismos
de cuenca, Transferencias entre distintos ambitos territoriales de planificacion
hidrolégica.

*El texto constituye sustancialmente la ponencia presentada al XVI Congreso italo—espanol
de Profesores de derecho administrativo. Zaragoza, 23-25 de octubre de 2008. El titulo de “Agua
y territorio. Nuevas reflexiones juridicas” hace referencia a que a comienzos de 2007 dirigi un libro
titulado con la primera frase solamente de este estudio en el que se incluia un trabajo personal
relativo a la problematica juridica planteada por el contenido en materia de agua de los Estatutos
de Autonomia hasta entonces aprobados (Comunidad Valenciana, Cataluna e Illes Balears). Este
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RELACION DE ACRONIMOS

Comunidades Auténomas.

Constituciéon Espanola (1978).

Estatuto de Andalucia (2007).

Estatuto de Aragén (2007).

Estatuto de Cataluna (2006).

Estatuto de Castillay Le6n (2007).

Estatuto de la Comunidad Valenciana (2006).
Estatutos de Autonomia.

Estatuto de las Illes Balears (2006).

Ley Organica.

nuevo estudio concebido de forma completa, constituye una profundizacion en las cuestiones que
ya entonces se estudiaron introduciéndose como objeto de trabajo los nuevos EEAA aprobados,
bibliografia adicional publicada asi como datos singulares aparecidos, entre ellos la muy impor-
tante STC 247/2007, de 12 de diciembre, sin que ello signifique alterar las conclusiones funda-
mentales alcanzadas en aquél estudio.
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REDC......cccvvviiinen Revista Espanola de Derecho Constitucional.
STC oo Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS o Sentencia del Tribunal Supremo.

TC .o Tribunal Constitucional.

TRLA. ... Texto Refundido de la Ley de Aguas (2001).
TS Tribunal Supremo.

I. INTRODUCCION GENERAL

Se celebra este Congreso hispano-italiano de profesores de derecho ad-
ministrativo, en unos momentos en los que en Espana hace tiempo que se vie-
ne realizando un fuerte debate acerca del reparto competencial sobre el agua
entre el Estado y las Comunidades Auténomas asi como sobre otras cuestiones
en materia de aguas que la nueva fase de reforma de los Estatutos de Autono-
mia ha traido otra vez a la actualidad si es que alguna vez habia desaparecido
de ella. En ese marco de discusion existen distintas controversias en torno a lo
acertado o desacertado, constitucional y técnicamente hablando, de algunas
de las férmulas empleadas en dichos Estatutos. Con estas lineas introductorias
solo pretendo resaltar el profundo significado politico de las actuales discu-
siones frente a las que los argumentos juridicos pasan necesariamente casi de-
sapercibidos, aun cuando la resolucién de muchas de estas polémicas debera,
necesariamente, tener una vestidura juridica dada la apelacién que se ha rea-
lizado al TC contra algunos de estos EEAA como luego recordaré.

Efectivamente, ese proceso de reformas estatutarias comenzé en 2005 con
la tramitaciéon parlamentaria de los EC y ECV y continda en la actualidad. Es-
tariamos en la segunda fase de reformas estatutarias tras la redaccion inicial de
los EEAA (1979-1983) y las reformas de los EEAA de las CCAA de autonomia
inicial limitada que se llevaron a cabo a partir de 1994 y hasta el 2000. En estos
momentos y en esa segunda fase se han alcanzado aprobaciones de reformas
del ECV (LO 1/2006, de 10 de abril), EC (LO 6/2006, de 19 de julio), EIB (LO
1/2007, de 28 de febrero), EA (LO 2/2007, de 19 de marzo), EAr (LO 5/2007,
de 20 de abril) y ECL (LO 14/2007, de 30 de noviembre). También se formu-
laron proyectos en relacién a las Islas Canarias y Castilla—-La Mancha que no lle-
garon a concluir su tramitacién en la legislatura que concluyé en marzo de
2008. En los momentos en que se concluyen estas paginas (mediados de octu-
bre de 2008), ha tenido lugar en el Congreso de los Diputados la admisién a
tramite del proyecto de Estatuto de Castilla-La Mancha que también contiene
importantes referencias en torno al agua, la mas singular de todas ellas la de la
declaracion de caducidad del trasvase Tajo-Segura prevista para 2015.
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Como he mencionado, este proceso de reformas ha llevado consigo fuer-
tes polémicas con apelaciones hasta al Tribunal Constitucional, pues se han
formulado recursos de inconstitucionalidad contra varios de los EEAA men-
cionados!. Asi, Aragén formulé un recurso de inconstitucionalidad contra el
ECV, en concreto contra su art. 17.1 que regulaba un derecho de los ciuda-
danos y ciudadanas valencianos al reparto de las aguas sobrantes de las cuen-
cas excedentarias. La STC 247/2007, de 12 de diciembre, resolvié el recurso
afirmando la imposibilidad de que los EEAA regularan derechos relacionados
con las competencias de las CCAA respectivas, con lo que el precepto men-
cionado quedaba reducido a un principio rector dirigido a los poderes publi-
cos valencianos que, en todo caso, deberian estar supeditados a lo que el Es-
tado indicara en relaci6n a las aguas de las cuencas intercomunitarias®.

Igualmente la Comunidad Auténoma de Extremadura ha formulado re-
cursos de inconstitucionalidad contra los preceptos de los EEAA de Andalucia
y de Castilla-Leoén que prevén la cesion de la parte andaluza y castellano-leo-
nesa de las cuencas de los rios Guadalquivir y Duero, respectivamente.

La Rioja, por su parte, ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad
contra los EEAA de Cataluna y de Aragén también en relacién a distintos pre-
ceptos que suponen intervenciéon de las CCAA sobre aguas. Como podra ad-

! Ello quiere decir que una sentencia del TC aparecida en cualquier momento —por ejemplo,
un dia antes de ver la luz este trabajo— puede convertir en absolutamente prescindibles algunos o
muchos de los argumentos que en €l se contengan. Esa es una de las variadas servidumbres que
el trabajo especulativo y de reflexién juridica lleva consigo y que hace bastante tiempo se han
aceptado con entera naturalidad por quien firma estas lineas. La intencién de estas paginas no es
sino la de acompanar el trabajo juridico que la doctrina espanola seria y responsable realiza sobre
éste y otros particulares, no la de pretender influir —ni se me pasa por la imaginacién ese objeti-
vo—sobre el dificil trabajo que el TC tiene por delante.

2 La Sentencia citada, al margen de lo que resumo en el texto que es ciertamente significati-
vo, es muy importante también por algunas otras de sus afirmaciones que, incluso, pueden estar
predeterminando otras futuras Sentencias del TC en relacién a la doctrina que se sienta sobre el
papel de los EEAA en cuanto delimitador del reparto competencial entre el Estado y las CCAA
(en general, no solo sobre el agua) y dada la practica “desconstitucionalizaciéon” de la mayor par-
te del marco juridico del Estado de las Autonomias. Vid. criticamente FERNANDEZ FARRERES
(2008) que desautoriza el conjunto de la Sentencia y la respuesta a ese trabajo en alguna de sus
afirmaciones del magistrado constitucional M. ARAGON REYES (2008) pp. 149-152. En términos
de critica, pero solo para la doctrina sentada en dicha Sentencia en relacion a la imposibilidad de
que los EEAA regulen derechos de los ciudadanos relacionados con las competencias de las
CCAA, vid. EMBID IRUJO (2008).
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vertirse, solamente la Comunidad de les Illes Balears ha permanecido al mar-
gen de estos recursos (entendiendo por permanecer al margen no demandar
ni ser demandada), a lo que muy probablemente coopera su cardcter de Co-
munidad insular y, por tanto, la pertenencia al ambito competencial de la Co-
munidad de cualesquiera aguas que se encuentren en su territorio.

En realidad esta polémica no es nueva sino que ha existido desde el mis-
mo momento de la redaccién de la Constitucion espanola (1978) y de los pri-
meros EEAA (1979-1983). Como vamos a advertir en el apartado II de este tra-
bajo, la CE buscé una férmula de reparto competencial en su art. 149.1.22 ba-
sada, en principio, en criterios hidrolégicos (referencia a “aguas” con ciertas
caracteristicas) pero necesitada irremediablemente de interpretaciéon ante lo
sumamente indeterminado de la misma. Necesidad de interpretacion que se
ha extendido posteriormente a las férmulas utilizadas por los EEAA de
1979-1983 que siguieron, cémo no, la difusa senda constitucional y que solo
fue resuelta, parece que provisionalmente, por la STC 227/1988, recaida en
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, que operé una determinada forma de lectura de los preceptos consti-
tucionales y estatutarios que fue considerada por el TC como adecuada a la CE
sin ser la tnica férmula posible segiin advirti6 el mismo TC en la Sentencia
mencionada.

En realidad en un pais con fuerte descentralizacién politica como lo es
Espana, la causa de las polémicas —al margen de la evidente importancia que
tiene lo evanescente del criterio constitucional de reparto— reside en la dificil
forma de articular principios de gobierno que se derivan de la autonomia po-
litica de las CCAA que se pretende ejercer sobre todo su territorio, con lo que
podria deducirse del concepto, apellidado justamente como “natural”, de la
cuenca hidrografica. Poder politico territorial y divisién hidrografica natural,
no suelen ser conceptos coincidentes y su articulaciéon con un cierto grado de
coherencia es en todos los paises que comparten principios de construccion
territorial descentralizada del Estado, muy problemzitica3 (III).

% Eso es claramente advertible en muchas de las ponencias presentadas en una Conferencia
Internacional sobre la gestion del agua en los paises federales y semejantes a los federales que he
dirigido en julio de 2008, como uno mas de los acontecimientos vinculados a la Expo 2008 cele-
brada en Zaragoza y que, hasta que aparezcan en forma de libro, pueden consultarse en
http://www.fundacionmgimenezabad.es
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Todo esto conduce a controversias continuas que, incluso, se exacerban
grandemente cuando el Estado decide realizar transferencias de aguas entre
ambitos territoriales de distintos Planes hidrolégicos de cuenca, lo que implica
movimientos de agua entre distintas CCAA también (o dentro de la misma Co-
munidad como sucede, paradigmaticamente, con el caso de Cataluna aunque
también existen ejemplos en Andalucia) lo que hace que los conflictos afloren
de una forma impresionante como sucedi6 con el Plan Hidrolégico Nacional
de 2001 y su apuesta por realizar una gran transferencia de aguas desde la cuen-
ca del Ebro a distintas cuencas del arco mediterraneo, regulaciéon que fue de-
rogada cuando el Gobierno cambi6 de signo politico como consecuencia del
resultado de las elecciones generales del 14 de marzo de 2004 (IV).

La compleja problematica juridica que se estd narrando se desarrolla, co-
mo corresponde a un pais miembro de la Unién Europea, en el contexto de
la aplicacion de la Directiva 2000/60/CE, de 23 de octubre, por la que se es-
tablece un marco comunitario de actuaciéon en el ambito de la politica de
aguas, y cuyas lineas fundamentales en relacién a cuestiones organizativas con-
viene examinar (V). Finalizaré el trabajo con unas notas conclusivas (VI).

II EL REPARTO COMPETENCIAL EN ESPANA SOBRE AGUA Y
OBRAS HIDRAULICAS ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS. LA SITUACION DERIVADA DE LAS REFOR-
MAS ESTATUTARIAS DE 2006-2008

Comienzo, entonces, con la cuestion del reparto competencial sobre agua
y obras hidraulicas en Espana que se ha anunciado en el anterior apartado y
que, en realidad, debe constituirse en elemento central de este trabajo. Y ello
para volver a advertir que estamos ante una cuestiéon esencialmente discutida
y debatida, tanto en el origen mismo de nuestro actual sistema juridico, la
Constitucién espanola de 1978, como ahora*.

4 Todo el tema competencial con referencia a los nuevos EEAA es analizado con algo mds de
detenimiento en A. EMBID IRUJO (2007 a), pp. 13 y ss. y en EMBID IRUJO (2007 b), pp. 313y
ss, en la voz “Competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas”. Alli pueden encon-
trarse referencias bibliograficas vilidas para el contenido de la CE (1978) y de los EEAA de la pri-
mera fase (1979-1983) que ahora por motivos obvios omito sin desconocer la valia evidente de
muchas de estas intervenciones doctrinales (las de S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER o A.
MENENDEZ-REXACH, merecen una cita singular, por ejemplo). Una posicién especifica hay
que conceder, en todo caso, al magnifico libro de GALLEGO ANABITARTE, MENENDEZ RE-
XACH Y DIAZ LEMA (1986) en el que las cuestiones competenciales ocupan también un lugar
relevante. Vid. también el libro de plural contenido de CARO-PATON y MACERA (2002).
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Como elementos sustanciales de esta rubrica voy a analizar sucesivamen-
te las competencias sobre aguas (1), sobre obras hidrdulicas (2), la cuestion de
la cesién de la parte andaluza del Guadalquivir y de la castellano—leonesa del
Duero a las Comunidades Auténomas de Andalucia y de Castilla-Le6n res-
pectivamente que ha tenido lugar en las dltimas reformas estatutarias (3) y la
emision de informes por las CCAA en procedimientos administrativos que de-
be decidir el Estado (4).

1. Las competencias sobre aguas. Concepto y extensiéon de las competencias
“exclusivas” de las CCAA sobre aguas de sus propias cuencas

La situacién polémica, como indicaba, se gener6 con la misma promul-
gacion de la Constitucion espanola de 1978 y continué con la aprobacién pos-
terior de los EEAA, proceso que dur6 de 1979-1983. En aquellos anos el ori-
gen formal de la discusion fue la indefinida frase del art. 149.1.22 CE utiliza-
da para describir las competencias en materia de aguas del Estado que opera-
ban sobre “las aguas (que) discurran por mds de una Comunidad Auténoma”
lo que equivalia a dejar un “hueco” para las competencias de las Comunida-
des Auténomas en relacion a las aguas que discurrieran inicamente por su te-
rritorio si, obviamente, estas CCAA podian, ademas, optar a tales competen-
cias en funcién del procedimiento de elaboracion de su Estatuto de Autono-
mia (Comunidades Autébnomas de autonomia inicial plena o de primer grado
como en la época fueron definidas)®. Pero lo que el precepto constitucional
-y los estatutarios que le siguieron— dejaba sin solventar era el entendimiento
de la expresion “aguas que discurran” que tanto podia ser equivalente a rios
aislados que desembocaran en el mar, como a afluentes de rios como a una
cuenca hidrografica en su conjunto.

Y es evidente que la interpretaciéon no era neutral, pues el Estado tendria
practicamente el monopolio de las competencias sobre las aguas en Espana, si
el equivalente de la expresion constitucional del art. 149.1.22 CE fuera el de
la cuenca hidrografica (mayor superficie referenciada, por lo tanto) mientras
que serian las CCAA las que podrian aspirar a tener competencias muy sus-
tantivas sobre aguas si la interpretacién juridica se decantaba por el concepto
rio o afluente que implicaba mucha menor superficie y, por tanto, probabili-

5 Con esa frase no quiero decir que no siga siendo la diccién constitucional contenida en el
art. 149.1.22 CE, también en la actualidad, el punto de partida para cualquier debate juridico so-
bre reparto competencial que quiera desarrollarse. Es obvio.
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dades de que la misma pudiera estar incluida en el territorio de una sola Co-
munidad Auténoma.

Como es bien sabido, las polémicas sobre la cuestion no finalizaron for-
malmente hasta la aparicion de la STC 227/1988, de 29 de noviembre, que
consider6 adecuado a la Constitucién el criterio de reparto competencial de
la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, consistente en entender que la cons-
titucional expresion “aguas que discurran” era semejante a la de “cuencas hi-
drograficas” y concluir, entonces, que las cuencas hidrograficas (en la defini-
cién que de las mismas daba la Ley 29/19855) que se extendieran por el te-
rritorio de dos o mas CCAA eran de competencia del Estado y que las inclui-
das en el territorio de una sola Comunidad Auténoma, eran las susceptibles
de ser objeto de la competencia de dicha Comunidad si la misma podia, en vir-
tud de la fundamentacién constitucional de su proceso de elaboracién del Es-
tatuto de Autonomia, acceder legitimamente a dicha competencia’. En el ca-
so concreto se daba la paradoja de que una de las CCAA recurrentes ante el
TC, la Comunidad de las Islas Baleares (como entonces era denominada en
lengua espanola) aun insular y, por tanto, con aguas exclusivamente encerra-
das en sus limites territoriales, no podia ostentar competencias sobre sus cuen-
cas por haber elaborado su Estatuto por el procedimiento marcado en el art.
143 CE vy, por tanto, ver limitadas sus competencias al listado presente en el

art. 148 CE en el que no se encontraban las aguas®.

6 El art. 14 indicaba que “a los efectos de la presente Ley, se entiende por cuenca hidrografi-
ca el territorio en que las aguas fluyen al mar a través de una red de cauces secundarios que con-
vergen en un cauce principal tnico. La cuenca hidrografica, como unidad de gestiéon del recurso
se considera indivisible”.

7 Cfr. arts. 15y 16 de la Ley de 1985. La limitacién “politica” de la que se habla en el texto no
se superaria hasta la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre (resultado del Pacto Autonémico
de febrero de ese mismo ano). A partir de ese momento, el requisito para tener competencias en
materia de aguas era unicamente el geografico: el tener espacios territoriales dentro de los limi-
tes de la Comunidad Auténoma que respondieran al concepto de cuenca hidrografica utilizado
por la Ley de Aguas de 1985.

8 Esta opcién de la Ley de Aguas de 1985 era acompanada de una configuracién de los Orga-
nismos de cuenca (Confederaciones Hidrograficas) como organismos auténomos estatales, si, pe-
ro a los que podian incorporarse las CCAA cuyo territorio se encontrara en el ambito especifico
del respectivo Organismo de cuenca (cfr. arts. 20 y ss.). Todas las CCAA hicieron las opciones es-
pecificas y se incorporaron a los Organismos de cuenca que les correspondian. Sobre el particu-
lar, en general A. FANLO LORAS (1996).
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Esa decision por la cuenca hidrografica de la Ley 29/1985, de 2 de agos-
to, de Aguas, no era, obviamente, la tinica forma posible de entender el art.
149.1.22 CE pero, en opinién del TC, la decision del Legislador de 1985 era
congruente con la Constituciéon desde criterios técnicos, légicos y de expe-
riencia (fdo. jdo. 15), sin que fuera —insisto en ello porque la cuestién puede
tener incidencia evidente en el futuro- la tinica forma posible de desarrollar

la Constitucién®.

En fin, se estaria tentado a decir que todo esto es historia, aunque histo-
ria que merece la pena recordar porque necesariamente hay que partir de lo
establecido cuando se tiene que realizar un estudio y emitir un juicio en tor-
no a las novedades normativas contenidas en los EEAA reformados. En todo
caso lo que ahora no debe emprenderse es un estudio exhaustivo —otro mas—
de esa jurisprudencia ni de la doctrina que la precedié o explicé posterior-
mente, al menos desde la perspectiva del objeto de este trabajo, de finalidad
tan concreta en cuanto a las referencias al actual momento normativo.

Lo cierto es que la STC 227/1988, si bien representd una cierta pacifica-
cién en buena parte de los temas hasta ese momento debatidos, no acabd
completamente con las insatisfacciones que determinadas CCAA manifesta-
ban en relacién a cuestiones relativas a la gestion de las aguas!’. La prueba es

9 FANLO LORAS A (2007) p. 293 y LOPEZ MENUDO (2008) p. 54, consideran poco rele-
vante la reserva que el TC hace a que pueda haber otras interpretaciones juridicas distintas de la
que en la STC 227/1988 se considera adecuada a la CE. No me parece, sin embargo, que deba
pasarse por alto ninguna expresién utilizada por el TC en su jurisprudencia, maxime cuando en
este caso concreto pasar por alto esta expresion equivaldria a considerar consagrado constitucio-
nalmente —o sea, para siempre, hasta una posible reforma constitucional que afectara a dicha in-
terpretacion- el criterio de la cuenca hidrografica como decisivo para el reparto de competencias
Estado—-CCAA, lo que seria —en mi conocimiento— el tinico caso en el que una Constitucién de un
Estado descentralizado politicamente, utiliza tal criterio (en el caso espanol lo seria no expresa-
mente, sino en virtud de una interpretacion del TC que para estos autores ya estaria explicitada;
no considero, e insisto expresamente en ello, que esa sea la consecuencia que deba extraerse de
la STC 227/1988).

10 Es constatable, y mereceria una reflexién profunda que trasciende, obviamente, del plano
de lo juridico, como el nimero de CCAA insatisfechas con la politica y el reparto competencial
sobre el agua (de manera global, o en relacion a cuestiones concretas) se ha incrementado gran-
demente hoy en dia en relacion a las CCAA que acudieron en 1985 al TC. Andalucia, Aragon,
Castilla la Mancha, Castilla-Leon y Cataluna —al menos— se suman hoy como lo prueban multi-
ples hechos y datos de contenido juridico y politico, a las entonces recurrentes desde ese punto
de vista de la insatisfaccion.
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que el TC tuvo que intervenir posteriormente!!, siempre en una linea de res-
peto hacia lo establecido en su Sentencia 227/1988, respeto congruente, es
obvio, con el mantenimiento de la vigencia de la legislacion (Ley 29/1985 de
Aguas) que sirvié de base para su emanacién!?. En todo caso y al margen de
los conflictos formalizados, se siguieron expresando por muy distintos repre-
sentantes politicos —y también en la doctrina, obviamente— opiniones acerca
de las contradicciones existentes entre la afirmacién en los EEAA de determi-
nadas competencias exclusivas de las CCAA (por ejemplo, sobre agricultura o
industria) y la falta de directa intervenciéon de esas mismas CCAA sobre el
agua, elemento auxiliar imprescindible para el ejercicio de dichas competen-
cias. Esta idea, por cierto, puede compartirse plenamente pues no es sino una
conclusion légica de un estado de cosas existente y sobre la que, objetivamen-
te, no puede expresarse otra cosa que su constatacion.

No hacia falta, por tanto, ser profeta para saber que si se volvia a poner
en marcha un procedimiento de elaboracién normativa en el que pretendie-
ra decidirse algo sobre las competencias de las CCAA sobre el agua (la refor-
ma estatutaria), también volverian a aparecer opiniones contrarias a determi-
nadas partes del statu quo y que ello tendria su correspondiente reflejo nor-
mativo, al menos en cuanto al contenido de los proyectos aparecidos y con in-
dependencia del resultado final de los procesos de reforma estatutaria. Si a

I Recuérdese la legislacién de distintas CCAA sobre caudales ecolégicos o minimos que en
ocasiones ha sido impugnada ante el TC con sentencias de éste que, con mayor o menos énfasis,
son desautorizatorias de los intentos autonémicos de atribuirse competencias con exclusividad so-
bre la fijacion de estos caudales. Cfr. STC 15/1998, de 22 de enero, 110/1998, de 21 de mayo,
166,/2000, de 15 de junio y 123/2003, de 19 de junio.

12 Muy representativo de ese tipo de respuesta es el contenido de la STC 161/1996, de 17 de
octubre, emitida en un recurso contra una normativa catalana sobre Administracion hidraulica.
El TC afirmara que “el modo mads directo que tiene la Comunidad Auténoma para incidir en los
intereses afectados por la administracion de las aguas en las cuencas que, como la del Ebro o la
del rio Garona, se extienden mads alla de su territorio, es mediante su participacion en los 6rga-
nos de gobierno de las correspondientes Confederaciones Hidrograficas, en los términos previs-
tos por la legislacion estatal... respetando siempre el marco constitucional que incluye como prin-
cipio esencial el principio de colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auténomas...Las
actuaciones que pueda llevar a cabo directamente cada una de las Administraciones autonémicas
sobre las aguas de las cuencas hidrogréficas que discurren por varias Comunidades Auténomas no
son mas que complemento de las que desarrollan participando en la direccién y gestion de la pro-
pia Confederacién Hidrografica y s6lo son factibles en la medida en que no interfiera la actuacion
de ésta ni la perturbe”.
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ello se le suma, ademas, el resquemor que la agria polémica habida con moti-
vo de la regulacion de la transferencia desde la cuenca del Ebro a las cuencas
mediterraneas por la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacio-
nal, y su derogacion posterior (por Real Decreto-Ley 2/2004 recurrido en in-
constitucionalidad por las CCAA Valenciana y de la Regién de Murcia y un
grupo politico, luego elevado a la Ley 11/2005, de 22 de junio también recu-
rrida), ha dejado en las distintas CCAA “partes” de dicha transferencia sea co-
mo territorios “cedentes” o “receptores” del recurso, resulta que estin pro-
porcionados todavia mas elementos para el “fuego” o la catarsis de la elabora-
cioén de la reforma estatutaria. Ademas y en el caso de alguna Comunidad Au-
ténoma como la de Castilla-La Mancha, el trasvase Tajo—Segura es una reali-
dad presente, no un hipotético futurible como sucedia con la Ley 10/2001, de
5 de julio, y ello es considerado desde esa regién como una herida territorial
permanente que se pretende curar con ocasién de la elaboracién del nuevo
Estatuto de Autonomia para, a partir de su promulgacién, conseguir progre-
sivamente la futura utilizacion de las aguas de la cuenca del Tajo solo en el te-
rritorio de la propia cuenca. Sobre todo ello volveré mas adelante.

Ahora quiero insistir en que los nuevos EEAA se sitiian, en general, en la
linea de la jurisprudencia constitucional ya conocida (con las importantes ma-
tizaciones que se resaltaran en este trabajo) si bien hay algunas particularida-
des como la mayor profusién en la utilizacién del concepto de “competencias
exclusivas” de las CCAA sobre las aguas de sus propias cuencas!3. Ello parece
chocar con las competencias que el Estado mantiene también sobre dichas
aguas y que en ocasiones tienen la caracteristica de la exclusividad y, en otras,
de establecimiento de legislacién bdsica!? 1o que induciria a creer en un ex-
ceso de los nuevos EEAA en esta cuestién conceptual previa.

En realidad la cuestién que se enuncia en este lugar y como ha dicho au-
tor relevante en estos problemas competenciales, es de mera perspectiva, pues
si se construye el concepto de exclusividad en relacién solamente a algtin as-
pecto de una potestad o al conjunto de una potestad concreta de que disfruta
una Comunidad Auténoma en relacién a una determinada materia, puede de-

13 En esa linea vid. art. 117.1 EC, art. 50.1 EA, art. 72.1 EAr...

14 La exclusividad también era nota de algiin Estatuto de Autonomia de la primera época.
Vid., asi, el art. 9.16 del EC de 1980.
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cirse que tiene competencia exclusiva sobre ella en cuanto que en ese con-
creto ejercicio no puede ser obstaculizada por el Estado!®.

En esas condiciones, y recordando expresamente el art. 117.1 EC que sir-
ve de modelo o de inspiracién a los demads, la competencia exclusiva de Cata-
lufia sobre las aguas de sus propias cuencas'® abarca:

“a) La ordenacién administrativa, la planificacion y la gestién del
agua superficial y subterrdnea, de los usos y de los aprovechamien-
tos hidraulicos, asi como de las obras hidraulicas.

b) La planificacién y la adopcién de medidas e instrumentos es-
pecificos de gestién y proteccién de los recursos hidricos y de los
ecosistemas acuaticos y terrestres vinculados al agua.

¢) Las medidas extraordinarias en caso de necesidad para garan-
tizar el suministro de agua.

d) La organizacién de la administracion hidraulica de Cataluna,
incluida la participacién de los usuarios.

e) La regulacién y la ejecucion de las actuaciones relacionadas
con la concentracién parcelaria y las obras de riego”.

El conjunto del precepto me parece plenamente adecuado a la Constitu-
cién al margen de que no se haya recordado expresamente en el mismo la
existencia de algunos condicionamientos constitucionales que matizan la di-
mension de esa competencia exclusiva y ofrecen su verdadero perfil. Pero que
no se recuerde expresamente la Constituciéon no quiere decir que ésta no exis-
tal”y que, por lo tanto, en el plano de la interpretacién juridica no tenga que

15 Cfr. FERNANDEZ FARRERES (2005), p. 305, nota. 16.

16 También los EEAA refieren la existencia de competencias sobre las aguas intercomunitarias,
las de gestion del Estado. Sobre las mismas y dada la necesidad de contener este trabajo en limi-
tes de espacio razonables, me remito a EMBID IRUJO (2007 ay b).

17 En algiin trabajo he hablado de “hartazgo de lealtad constitucional” con las continuas citas
a la CE que siguen a apelaciones que claramente parecen inconstitucionales, como es el supues-
to del art. 17.1 del EV y su regulacién del derecho de reparto de las aguas sobrantes de las cuen-
cas excedentarias. Vid. 2007 a), p. 33.
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servir para completar —como sucede en tantos ambitos de la vida practica del
derecho- el régimen juridico de una determinada regulacién parcial. Asi, c6-
mo no tener en cuenta en este plano interpretativo la existencia del art.
149.1.18 CE en cuanto a las competencias estatales (bdsicas) sobre las conce-
siones administrativas o sobre el régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas. Ese precepto constitucional existe y el EC no ha podido obviarlo. Sim-
plemente no ha repetido la mencién siguiendo de esa forma la ténica de los
EEAA de la primera época tanto en el Ambito del agua como en otras materias
distintas al agua, lo que no quiere decir que los operadores juridicos no ten-
gan en cuenta la diccién constitucional en el respectivo trabajo que les co-
rresponda en su momento en cuanto a la aplicacién de los correspondientes
preceptos estatutarios.

Y lo mismo sucede en lo relativo a la planificacién hidrolégica. Se afirma
estatutariamente la competencia exclusiva sobre dicha planificacién en rela-
cioén a las cuencas intracomunitarias, pero el art. 149.1.13 CE contiene el pa-
pel del Estado en cuanto a la coordinacién de la planificacién econémica, y es
esa actividad de coordinacién la que el TC adujo en su Sentencia 227,/1988 pa-
ra sostener la constitucionalidad de la atribucién al Estado de la aprobacion
de la planificacién hidrolégica de las cuencas intracomunitarias llevada a ca-
bo por la Ley de Aguas de 1985 y que no operaria, entonces, como una mani-
festacion de jerarquia administrativa —imposible en la relacién entre Estado y
CCAA basada en la autonomia de éstas ex arts. 2 y 137 CE- sino como ele-
mento de coordinacién con otras manifestaciones de la planificacién admi-
nistrativa y con el mismo Plan Hidrolégico Nacional [cfr. fdo. jdo. 20 d) en re-
lacion al art. 38.6 de la Ley de Aguas de 1985].

En el caso del Estatuto de Andalucia, es el art. 50 en su apartado primero
el que narra las competencias sobre las “aguas que transcurran integramente
por Andalucia” con lo que se enlaza terminolégicamente con lo que expresa
el art. 149.1.22 CE dedicandose el apartado segundo a describir las compe-
tencias sobre las aguas o cuencas intercomunitarias (apartado en donde apa-
rece la expresion “aprovechamientos hidraulicos intercomunitarios”). El tex-
to es ligeramente distinto al del EC pero presidido por la misma idea de com-
petencia exclusiva; e igualmente y como en el caso anterior, me parece su con-
tenido plenamente ajustado a la Constitucién pudiendo llevarse a cabo la mis-
ma lectura interpretativa de la expresiéon “competencia exclusiva” que ya he
indicado anteriormente.

Asi, esa competencia andaluza juega sobre “recursos y aprovechamientos
hidraulicos, canales y regadios, cuando las aguas transcurran por Andalucia” y
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nada hay que oponer desde el punto de vista de la constitucionalidad a esta
mencién que se corresponde perfectamente con la que, al contrario, reserva
al Estado el art. 149.1.22 CE.

Otorga el precepto comentado también competencias a Andalucia sobre
“aguas subterraneas cuando su aprovechamiento no afecte a otro territorio”.
La expresion parece chocar, inicialmente, con la interpretacion que el TC en
su Sentencia 227,/1988, fdo. jdo. 16, ofrecié a la cuestién del reparto compe-
tencial sobre aguas subterraneas. En aquél supuesto y en relacién a las aguas
subterraneas “renovables”, el Tribunal afirmé la inclusion de éstas dentro de
la cuenca respectiva y, por tanto, las competencias sobre dichas aguas subte-
rraneas pertenecian al ente que las tuviera sobre la cuenca. No es, por tanto,
el criterio del “aprovechamiento” que no afecta a “otro territorio”® el deter-
minante para el TC del reparto competencial, sino el respeto a los principios
del ciclo hidrolégico y, por tanto, la inclusién de las aguas subterraneas reno-
vables controvertidas en la cuenca a la que pertenecen, aquélla en la que se
entabla una determinada relacién de continuidad con las aguas superficiales.

Ahora bien, no puede desconocerse que la definicién de cuenca hidro-
grafica ha variado como consecuencia de la transposicién de la Directiva mar-
co de aguas de 2000 realizada en 2003. EI art. 16 TRLA, que es el que define
a las cuencas hidrograficas, hace referencia solamente a una “superficie de te-
rreno cuya escorrentia superficial fluye en su totalidad a través de una serie de
corrientes, rios...”; por tanto ninguna mencién o posibilidad de incluir direc-
tamente en la definicién —como si sucedia en la vieja definicién de cuenca de
la Ley 29/1985— a las aguas subterraneas.

Pero las aguas subterraneas se tienen ahora en cuenta en la definicién del
nuevo concepto de demarcacién hidrografica que contiene el art. 16 bis TR-
LA para el que “se entiende por demarcacién hidrografica la zona terrestre y
marina compuesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas
de transicién, subterrdneas y costeras asociadas a dichas cuencas”. Las aguas
subterraneas surgen, pues, en el contexto de la definiciéon de demarcacién hi-
drografica y como una realidad material “asociada” a una cuenca (que com-
prende inicial y exclusivamente aguas superficiales) lo que lleva, como légica,

18 Por cierto que la palabra “territorio” es bastante equivoca en este contexto y también preci-
sada de interpretacion. Solo puede referirse a que no afecte a otro territorio distinto del andaluz,
o sea a otra “Comunidad Auténoma”.
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su incorporacién al mas amplio territorio de la demarcacién hidrografica que
es desde el que se las tiene en cuenta. Se ha producido, pues, un cambio en la
configuraciéon general de estas aguas subterraneas aun cuando no pienso que
el mismo sea de tal calibre como para conducir a variaciones sustanciales so-
bre lo ya conocido y sobre lo que conviene profundizar algo mas.

Asi, no debe ignorarse la regulacion vigente acerca de la existencia de acui-
feros (o Unidades hidrogeologicas) compartidos entre distintas cuencas hidro-
graficas y como se han llevado a cabo repartos de la gestién sobre los mismos. El
principio general lo formula el art. 16 bis 3 TRLA!Y (precepto adicionado con
ocasién de la transposicion de la Directiva marco de aguas en 2003) profundi-
zando sobre la base previa de los arts. 7y 8 y del Anexo I de la Ley 10/2001, de
5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional. En esta ultima Ley se definen los acui-
feros compartidos como los que estan situados “en ambitos territoriales de dos
o mas Planes Hidrol6gicos de cuenca” (art. 7.1 de la Ley 10/2001) previéndose
tanto un sistema de delimitaciéon como la asignacién de recursos hidricos de ca-
da acuifero compartido entre las distintas cuencas (art. 7.2)?. Eso determina
una forma de gestion que lleva a cabo cada Organismo de cuenca en relacién a
los volimenes asignados pero bajo el principio de cooperacion y con la posibi-
lidad de encomiendas de uno a otro Organismo (art. 8).

Parece que ésta seria la inica forma de interpretar de manera adecuada
a la Constitucién la mencién a las aguas subterraneas que lleva a cabo el art.
50 del EA. Andalucia, a través de los Organismos de cuenca de sus propias
cuencas intracomunitarias, ejerceria competencias sobre las aguas subterrane-
as asociadas a dichas cuencas o, en todo caso, sobre los recursos que se le asig-
naran por la legislacién o planificacién estatal sobre los acuiferos compartidos

19 El precepto indica que “los acuiferos que no correspondan plenamente a ninguna demar-
cacién en particular, se incluiran en la demarcacion mas proxima o mas apropiadas, pudiendo
atribuirse a cada una de las demarcaciones la parte de acuifero correspondiente a su respectivo
ambito territorial, y debiendo garantizarse, en este caso, una gestion coordinada mediante las
oportunas notificaciones entre demarcaciones afectadas”.

20 En el caso de cuencas hidrogréficas situadas en territorio andaluz, el Anexo I que se co-
menta asigna recursos entre las cuencas del Guadiana I'y del Guadalquivir (Unidad hidrogeolé-
gica del Campo de Montiel), Guadiana II y Guadalquivir (Unidad hidrogeologica de Almon-
te—Marismas), y Guadalquivir y Sur —que hoy es cuenca transferida a Andalucia— (Unidades Hi-
drogeologicas de Sierra de Libar, Sierra de Canete, Sierra Gorda—Polje de Zafaraya y Tejera—Al-
mijara—Las Gudjaras) en unas determinadas cantidades que son indiferentes en este trabajo.
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entre varias cuencas (entre ambitos territoriales de distintos Planes Hidrol6-
gicos de cuenca, deberiamos decir con completa propiedad) que seria el su-
puesto en el que las aguas subterraneas no afectarian a otros territorios.

El EA otorga también competencias exclusivas sobre aguas minerales y
termales, en l6gica correspondencia con lo establecido en el art. 148.1.10 de
la Constitucion.

Finalmente el EA dispone la existencia de competencias exclusivas de la
Comunidad Auténoma sobre la participacion de los usuarios, la garantia del
suministro, la regulacién parcelaria y las obras de transformacién, moderniza-
ci6én y consolidacion de regadios y para el ahorro y uso eficiente del agua. Son
conceptos muy distintos los que acabo de transcribir en los que subyacen dis-
tintas realidades juridicas por lo que conviene profundizar algo mas.

Asi y en primer lugar, nada decisivo se opondria a esa competencia ex-
clusiva sobre la participaciéon de los usuarios, aun cuando hoy no debe olvi-
darse la existencia de un precepto en el TRLA [(art. 18.1.b) ] que vincula a las
CCAA a reservar una representacion a los usuarios en los érganos colegiados
de la Administracién hidraulica no inferior al tercio de los miembros que los
integren. Esta norma es basica y su cardcter basico fue aceptado como tal por
el TC?!, por lo tanto y si no desaparece dicha mencién de la legislacion esta-
tal, estd vinculando a la Comunidad Auténoma de Andalucia lo que pone en
canciéon —en el estado actual de cosas, insisto—, el caracter exclusivo de esa
competencia que, mds bien, seria en la practica compartida. La interpreta-
cién, posible, acerca de que el Estatuto habria querido dejar sin aplicaciéon en
Andalucia un precepto como el art. 18 1 b) TRLA, se opondria —otra vez— a la
realidad de las competencias del Estado derivadas del art. 149.1.18 CE sobre
régimen juridico de las Administraciones Publicas, pues la determinacién de
la presencia de los usuarios en distintos 6érganos administrativos, es muestra
inequivoca de tal régimen bdsico de la Administracién hidraulica, con inde-
pendencia del porcentaje que pudiera establecerse?” u otra forma especifica
de referirse a tal presencia.

21 Cfr. STC 227,/1988, fdo. jdo. 21 letra e) que habla del caracter “natural” de esta norma basica.

22 Siempre podria discutirse, no obstante, si el establecimiento de un porcentaje “fijo” como,
en este caso, del tercio no podria ser mejorado desde la perspectiva de la relacion legislacion ba-
sica-legislaciéon de desarrollo (y la posicion constitucional de las CCAA), con referencias en la
normativa bdsica a un “marco”, a un ambito mas flexible que el del porcentaje fijo.
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La garantia de suministro es un concepto extrano a cuanto estamos co-
mentando en este lugar porque, en estricto sentido, hace referencia a aspec-
tos de los servicios locales de abastecimiento urbano o, en todo caso, a los cau-
dales otorgados concesionalmente sea cual sea su destino, por lo que seria una
referencia que deberia jugar dentro del régimen concesional y sus principios
correspondientes, dentro de los que estd la posibilidad de establecimiento de
legislacion basica por parte del Estado (art. 149.1.18 CE).

Finalmente los ultimos conceptos reflejados en el precepto examinado
guardan relacién con actuaciones que deben entenderse incluidas dentro de
la materia agricultura (donde las CCAA poseen competencias exclusivas segin
sus EEAA) sabiendo, no obstante, la dificultad con que a veces tiene que juz-
garse sobre el reparto competencial en el ambito de la agricultura de regadio.
En todo caso y conociendo que tanto las competencias en materia de aguas
que comento como las de agricultura operan dentro de las cuencas intraco-
munitarias andaluzas, ello no presentara dificultades especiales de interpreta-
cién y de gestion en el futuro??.

2. Las competencias sobre obras hidraulicas

Me refiero ahora a las competencias sobre obras hidrdulicas para lo que
hay que referirse necesariamente al concepto de “obras hidraulicas de interés
general” que son las de competencia del Estado?# asumiendo el Estado tradi-
cionalmente tal competencia por medio de la declaracién del interés general
de una obra?® aun cuando hay una especificacién legal de lo que se entiende
por obras hidrdulicas de interés general desde la reforma de la Ley 29/1985,
de Aguas, operada por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre?8, También y se-

23 En todo caso me parece conveniente recordar aqui que el tnico precepto del EA recurrido
al TC (por la Comunidad Auténoma de Extremadura) es el art. 51, relativo a la competencia ex-
clusiva de Andalucia sobre la parte de la cuenca andaluza del Guadalquivir. En modo alguno lo
ha sido el art. 50, que es sobre el que se ha realizado el proceso discursivo que se contiene en el
texto.

24 La CE se refiere, genéricamente, a la competencia del Estado sobre las obras publicas en el
art. 149.1.24.

25 Cfr. A. EMBID IRUJO (1995). Posteriormente S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (2000)
y luego EZQUERRA HUERVA (2007).

26Y que da lugar al art. 46 TRLA presidido por un casuismo excesivo.
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gtn la CE (art. 149.1.24) son de competencia del Estado las obras publicas —y
por tanto igualmente las hidraulicas— que afectan a dos o mas CCAA.

Desde antiguo se ha dejado bien sentada la independencia del régimen y
de las competencias sobre las obras hidrdulicas en relacién a las competencias
y régimen sobre las aguas, pues es perfectamente posible que el Estado ejerza
competencias sobre obras hidrdulicas (las declaradas de interés general) den-
tro del territorio de una cuenca intracomunitaria (de competencia de la Co-
munidad Auténoma en la que se encuentre dicha cuenca) y, a su vez, que las
CCAA ejerciten competencias sobre obras hidraulicas (de interés autonémico,
pues) dentro del territorio de una cuenca intercomunitaria (de competencia
del Estado). Todo depende, insisto, de que la obra se considere de interés ge-
neral del Estado (ahora segun los criterios presentes en el art. 46 TRLA) y, por
tanto, de la asuncién formal, o no, de la competencia sobre la misma por par-
te del Estado?”.Y si no es declarada de interés general del Estado, es que lo se-
ra de interés autonémico y con posibilidad de proyeccion, realizacion y ex-
plotacién por parte de la Comunidad Auténoma respectiva con independen-
cia del lugar donde se encuentre dicha obra.

Sobre esa realidad sucintamente descrita inciden varios articulos de los
EEAA recientemente reformados en los que se trata de hacer derivar hacia la
respectiva Comunidad Auténoma las competencias “ejecutivas” de las obras de
interés general eso si “en los términos establecidos en la legislacién estatal”.
Eso es lo que afirma el art. 117.2 del EC anadiendo que “en estos mismos tér-
minos le corresponde la participacion en la planificacién y la programacién

de las obras de interés general”.

En el caso de Andalucia, el art. 50.2 de su Estatuto reconoce a la Comu-
nidad Auténoma la competencia ejecutiva sobre ejecucion y explotacién de

?7Dada la evidente relatividad de la distincién competencial sobre obras hidraulicas, en mi tra-
bajo “Las obras hidraulicas” (1995) me pregunté sobre el “criterio” tltimo que serviria para dife-
renciar o separar las obras de competencia del Estado de las de competencia de las CCAA. Y en-
tonces, en ausencia de norma legal definitoria (como luego lo ha sido el art. 46 TRLA), respondi
que el criterio no podia ser otro que el tamano o importancia de la obra hidraulica que arrastra
una determinada financiacién que no podria ser asumida por la Comunidad Auténoma (cfr. pp.
94 yssy 115y ss). Esa es la causa de que, hasta el momento, no haya habido problemas especia-
les en este ambito y si un sumo interés por parte de todas las CCAA de conseguir del Estado la de-
claracion por éste de obras de interés general o de, mas recientemente, ubicar una obra dentro
de las genéricamente establecidas en el art. 46 TRLA, lo que, por cierto, suele afectar siempre a
las de coste econémico mas importante.
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obras de titularidad estatal previo convenio. En la misma linea se mueve el art.
72.3 del EAr que manifiesta que le corresponde a la Comunidad Auténoma “la
ejecucion y la explotacion de las obras de titularidad estatal, si se establece me-
diante convenio...”.

Pues bien, todos los preceptos nombrados son perfectamente adecuados
ala Constitucién en cuanto que no atribuyen directamente competencias a las
CCAA referidas sobre la ejecucién y explotacion de las obras hidraulicas de
competencia del Estado sino en el marco de convenios (Andalucia y Aragon)
o en los términos establecidos en la legislacion estatal (Cataluna). Esta remi-
sién a la legislacion estatal representa también, entre otras cosas, una forma
de nombrar a los convenios dada la prevision genérica de éstos en el art. 6 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, y al margen de las
menciones especificas que puedan existir en la normativa hidrica especifica.
Desde luego son multiples los convenios que sobre el particular han tenido lu-
gar hasta ahora entre el Estado y las CCAA%® y lo mismo, creo, sucederd en el
futuro, incluso de manera acrecentada, segin todos los signos que aparecen.

En todo caso, que un Estatuto de Autonomia pueda atribuir competen-
cias de gestion sobre obras de interés general del Estado no seria, en ningin
supuesto, novedad del presente proceso de reforma estatutaria. Puede recor-
darse, asi, como el art. 11.8 del EC de 1980 (entre otros EEAA) atribuia a la
Generalitat competencia ejecutiva sobre “puertos y aeropuertos con califica-
cioén de interés general, cuando el Estado no se reserve su gestion directa”. Los
EEAA reformados, en cuanto que reconocen competencias de gestién sobre
obras hidrdulicas en el marco de convenios o pactos o con sujecién a lo que
indique la legislaciéon estatal, son mas timidos —aunque conduzcan al mismo
resultado- que el ejemplo que he puesto del pasado estatutario catalan.

3. La cesion de la parte andaluza de la cuenca del Guadalquivir a Andalucia y
de la parte castellano—leonesa de la cuenca del Duero a Castilla—Leon

A) El caso de la cesion de la parte andaluza de la cuenca del Guadalqui-
vir a Andalucia.

28 Hasta el punto de que llegué a sugerir la existencia de un “tertium genius” de obras hi-
draulicas al lado de las de interés general y las de interés autonémico: las convenidas entre Esta-
do y CCAA. Sobre el particular EMBID IRUJO (1995), pp 116 y ss.
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Uno de los preceptos mas resaltables del EA es su art. 51 que trata de las
competencias “exclusivas” de la Comunidad Auténoma de Andalucia sobre las
aguas de la cuenca del Guadalquivir que transcurren por su territorio y no
afectan a otra Comunidad Auténoma. Sin duda es el hecho de que muy bue-
na parte de la cuenca del Guadalquivir es andaluza (por extension territorial,
por importancia de los aprovechamientos y por el nimero de personas afec-
tadas en relacién al total de los que viven en la cuenca) lo que esta en el ori-
gen de un texto que, sin embargo, no parece en principio enteramente ade-
cuado a la Constitucién, entendiendo por adecuacién a la Constitucién la in-
terpretacion de la frase del art. 149.1.22 CE (“aguas —que— discurran por mas
de una Comunidad Auténoma”) segin el concepto de cuenca que primero
decidié la Ley 29/1985 de 2 de agosto, de Aguas, y que posteriormente el TC
en su Sentencia 227/1988, fdo, jdo. 15, consideré adecuada a la Constitucién
por criterios “légicos, técnicos y de experiencia” tal y como he referido ante-
riormente y teniendo en cuenta que en ningun caso el TC expresé que su doc-
trina fuera la tnica forma posible de interpretar el art. 149.1.22 CE.

El texto andaluz somete a un conjunto de “precauciones” la atribucién de
competencia “exclusiva” sobre la parte andaluza de la cuenca del Guadalqui-
vir. Asi, la competencia es exclusiva, si, pero siempre y cuando las aguas no
afecten a otra Comunidad Auténoma, todo ello sin perjuicio de la planifica-
cién general del ciclo hidrolégico, de las normas bdsicas sobre protecciéon del
medio ambiente, de las obras publicas hidraulicas de interés general “y de lo
previsto en el articulo 149.1.22 de la Constitucién”. Las menciones que reali-
za el articulo son muy importantes y algunas de ellas merecen un comentario
especifico.

El EA ha querido poner un acento especial en la mencién a que las aguas
que se cedan no afecten a otra Comunidad Auténoma. Asi, se piensa, se res-
petaria la diccién constitucional (art. 149.1.22) que atribuye al Estado, sim-
plemente, las aguas que “discurran” por el territorio de mas de una Comuni-
dad Auténoma?’. El Estado seguiria gestionando las aguas de la cuenca del

29 El origen intelectual de este concepto “afectar” a otra Comunidad Auténoma y referido a
las aguas podria estar en el art. 149.1.24 CE que en relacién a las obras publicas atribuye al Esta-
do la competencia sobre las de interés general y también sobre aquellas “cuya realizacion afecte a
mas de una Comunidad Auténoma”. El Estatuto de Autonomia de Andalucia habria mezclado for-
malmente, pues, menciones constitucionales relativas a las aguas y a las obras hidraulicas en la bus-
queda de un nuevo criterio de reparto competencial adecuado a la Constitucion.
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Guadalquivir que discurren por mas de una Comunidad Auténoma y que afec-
tan a Comunidades Auténomas distintas de la andaluza, mientras que la Co-
munidad Auténoma andaluza gestionaria las que aun pertenecientes a una
cuenca que se extiende por el territorio de mas de una Comunidad Auténo-
ma, no afectan a otras Comunidades de la cuenca. Dicho lo anterior se com-
prenderd que nos encontremos ante una disquisicion casi de corte escoldstico
en la que, sustancialmente, lo que se pide del lector, primero, es una creencia
en que ese tipo de aguas existen y, segundo, que se puede delimitar clara-
mente, en la prdctica, esa existencia y, por lo tanto, proceder al correspon-
diente proceso de traspaso de medios personales y materiales correspondien-
tes a la competencia asumida por el Estatuto, igual que sucede en el resto de
las atribuciones estatutarias sobre distintas materias.

Como indiqué en mi trabajo originalmente publicado en 2007, es posible
que ello sea asi desde un punto de vista técnico, aunque me parece bastante
dificil su demostracién y, desde luego y sobre todo, bastante dificil de realizar
tal demostracion en el seno de una Comision mixta de transferencias que es
lo que deberia ser consecuencia légica del criterio del art. 51 del EA. No obs-
tante, el acuerdo de transferencias se ha firmado con fecha 20 de septiembre
de 2008 habiéndolo aprobado el Consejo de Ministros en su reunién de 17 de
octubre de 2008 y para tener efectos desde 1 de enero de 2009. En todo caso
-y uniendo esta idea con otra de las menciones del precepto— una delimita-
cion perfecta, incontestable, solo podria realizarse con el presupuesto previo
de una nueva planificacion hidrolégica que hubiera sefialado®’ —porque ése
seria uno de sus objetivos primordiales— cuales son esas aguas de la cuenca hi-
drogréfica del Guadalquivir que al no afectar a otras Comunidades son sus-
ceptibles de cesion a la andaluza sin lesion constitucional, en cuyo caso habria
que diferir en la realidad la eficacia del precepto hasta que se hubiera apro-
bado tal planificacién hidrolégica (o seay si se cumplen las previsiones del TR-
LA, en un plazo que concluiria el 31 de diciembre de 2009). En cualquier su-
puesto también me parece que deberia resolverse una cuestiéon temporal evi-
dente: la “no afeccién”, ¢se refiere a un estado actual de cosas o es proyecta-
ble hacia el futuro también? Quiero decir que es perfectamente posible que
unas aguas pudieran ser teéricamente cedidas a la Comunidad Auténoma de
Andalucia porque no afectaran en la actualidad a otra Comunidad por razén,
por ejemplo, de la ausencia de construcciéon de infraestructuras hidraulicas

%0 De la forma participativa, transparente, con aportaciones de todos, como es el régimen ju-
ridico de la planificacién hidrolégica desde un punto de vista formal.
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que permitieran su derivacién hacia otra Comunidad Auténoma®!, pero que

ello no fuera descartable, en modo alguno, en el futuro pues no hay que olvi-
dar que nos encontramos ante una sola cuenca hidrografica con todas las vir-
tualidades y posibilidades que ello tiene.

Todo lo indicado hasta ahora sirve para afianzar las ideas anteriormente
expuestas acerca de la dificultad del tema que nos ocupa y lo acertado de que
sea, finalmente, el TC quien deba emitir un juicio sobre la constitucionalidad
de la previsién estatutaria®?.

En todo caso restaria un comentario a la ultima mencién del precepto
que comento, la referencia al art. 149.1.22 CE, constituida como la final de las
condiciones del ejercicio de esa competencia exclusiva por la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia. Esa frase —en el estado actual de la legislacion estatal y
de la jurisprudencia del TC, y pongo hincapié en la palabra “actual”- puede
significar, aunque no se haya reparado en ello, la negacién de las competen-
cias que el comienzo del precepto parece afirmar. No seria posible, asi, tener
competencias sobre parte de una cuenca hidrografica con sujecion a lo dis-
puesto en el art. 149.1.22 de la Constitucién, si este mismo precepto constitu-
cional, por la interpretaciéon llevada a cabo por el TC en la Sentencia

31 En esto es claramente advertible cémo un criterio del EA que, como antes he indicado, pa-
rece inspirado en la diccién del art. 149.1.24 CE relativa a las competencias sobre obras, puede no
ser tan exactamente trasladable a un elemento esencialmente fluyente —las aguas—y cuya utiliza-
cién en una u otra Comunidad Auténoma puede depender, precisamente, de la realizacién de
obras hidraulicas. En todo caso también hay que recordar que la afeccién de una obra hidraulica
siempre tiene que hacer referencia a la afeccién del recurso que la misma regula o canaliza. Es
claro, finalmente, que aun con transferencia a la Comunidad Auténoma de Andalucia nada im-
pide que en el futuro, se realice una obra hidraulica que permita reconducir aguas en este mo-
mento atribuidas a Andalucia a otra Comunidad Auténoma de la cuenca. Todo depende, sustan-
cialmente, de lo que sobre el particular decida la planificacién hidrolégica y del respeto a los pro-
cedimientos administrativos previstos para la aprobaciéon y ejecucion de esas obras.

32 Al margen de los argumentos aqui indicados, mds adelante trato el tema de la adecuacién
de este precepto estatutario (y del correspondiente del ECL) a la Directiva marco de aguas de
2000, cuestién que anticipo que me parece que no tiene problemas aun cuando, en todo caso, la
relacion entre el EA y la Directiva marco de aguas nunca se estableceria en el plano de la consti-
tucionalidad, obviamente. Quiero indicar, finalmente, que aun cuando se decida la adecuacion
constitucional en el marco de los correspondientes condicionantes que ya se contienen en abs-
tracto en el art. 51 EA, quedard la adecuacién del TRLA a la nueva situacién juridica, puesto que
el TRLA guarda entera relacién con otro marco normativo que fue considerado adecuado a la CE
por la STC 227/1988 como ya se ha dicho supra en este trabajo.
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227/1988, es, precisamente, quien niega la posibilidad de tales competencias
a las Comunidades Auténomas en cuanto que las reserva de manera exclusiva
al Estado porque las aguas —las cuencas— son intercomunitarias con indepen-
dencia de que afecten, o no, a otra Comunidad Auténoma. Todo ello, insisto,
en el bien entendido, claro estd, de que el TC s6lo ha dicho hasta ahora que
la interpretacion de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, es adecuada a
la Constitucién, no que no pudieran existir otros desarrollos legislativos que
también pudieran ser adecuados, pues el mismo TC ha afirmado que no esta-
mos ante la Gnica forma posible de interpretar la expresiéon presente en el art.
149.1.22 CE®.

Resulta de todo ello un precepto ciertamente confuso y en el que se pro-
ducen contradicciones internas que conducirian, en su caso, a la conclusion
final de la negacién de las competencias a la Comunidad Auténoma que, pa-
raddjicamente, el mismo precepto parece asumir y sin que deba tenerse en
cuenta en este caso, por lo tanto y como primera condicion, el hecho de que
las aguas afecten, o no, a otra Comunidad Auténoma®%. Como ya he indicado

33 Ya he indicado con anterioridad que la hipotética decisién del TC sobre que el tinico en-
tendimiento posible de la expresion constitucional de “aguas que discurran” del art. 149.1.22 CE
fuera el de cuenca hidrogréfica, representaria el tinico supuesto —en lo que yo conozco- del cons-
titucionalismo mundial —en lo relativo a los Estados descentralizados politicamente, obviamente—
en el que el criterio de la cuenca hidrografica fuera la inica forma posible de interpretar o en-
tender la Constitucion a los efectos del consiguiente reparto competencial que en todo Estado
descentralizado politicamente debe existir entre la “Federacion” o Estado central, y los entes o es-
tados federados. En todo caso y finalmente, lo que subyace a toda esta problematica es el enten-
dimiento de la expresion “cuenca hidrografica” que en absoluto es el mismo en el conjunto de
los Estados. Existe, si, un determinado concepto en la Directiva marco de aguas de 2000 (aplica-
ble hoy, por tanto, a 27 paises europeos), pero los conceptos de cuenca hidrogréfica varian en la
teoria y en la practica en otros paises distintos de los mencionados. Sobre ello vuelvo mas ade-
lante en el texto.

34 La confrontacién de esta frase del art. 51 del EA deberia realizarse con los criterios “logicos,
técnicos y de experiencia” a que alude el TG, lo que nos llevaria bastante mas lejos de lo que en
este lugar puede emprenderse. En todo caso, la “afecciéon” es un concepto juridico indetermina-
do que obligaria necesariamente a realizar labores de interpretacién juridica (¢qué es afectar?)
reservadas al legislador estatal, no siendo imposible que alguien tachase, incluso, a esa misma le-
gislacion estatal de contraria al art. 149.1.22 de la Constitucion por el mero hecho de su existen-
cia (recuérdese, a esos efectos, el contenido de la STC 5/1983 relativa a la LOAPA, y en la que el
TC neg6 facultades interpretativas al legislador estatal, si bien luego se ha producido un notable
cambio jurisprudencial en este tema llegando la STC 247/2007 a afirmar la capacidad interpre-
tativa de la CE de los EEAA a reserva, obviamente, de que tal interpretacién pueda juzgarse des-
de un punto de vista material como adecuada a la Constitucion).
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anteriormente, el precepto ha sido recurrido por la Comunidad Auténoma de
Extremadura al TC quien tendra, por tanto, ocasion de resolver las serias du-
das que acabo de plantear.

Y lo cierto es, sin embargo, que existen razones objetivas mds que sufi-
cientes para que Andalucia pueda gestionar efectivamente la parte andaluza
de la cuenca del Guadalquivir en tanto en cuanto su gestion no ponga en pe-
ligro —ni ahora ni en el futuro- las posiciones de otras Comunidades Auténo-
mas ni los poderes del Estado y, en todo caso, ser el elemento determinante
de la mayor parte de decisiones a adoptar sobre la misma®?, pero ello no pue-
de conseguirse (a menos que el TC matice sustancialmente lo que indic6 en
su Sentencia 227/1988 fundamentindose, como primera parte de su razona-
miento, en lo que ya indic6 en dicha Sentencia acerca de que la férmula de la
Ley 29/1985 no era la tinica posible para interpretar la CE%), por medio de
la técnica presente en el art. 51 del EA sino utilizando otras posibilidades cons-
titucionales cuyo uso, en el futuro, no tendria porqué descartarse. Sobre ello
habra de volverse con mas atencion y extension, en otro momento.

B) La cesion de la parte castellano—leonesa de la cuenca del Duero a Cas-
tilla-Leo6n.

También el ECL dispone la cesion a la Comunidad y como competencia
exclusiva (art. 75.1), de las aguas de la cuenca del Duero “que tengan su naci-

% Hay otras razones que subyacen a toda la problemidtica examinada y que no puedo dejar de
mencionar aqui: la reserva completa al Estado, tal y como hoy sucede, de las posibilidades de de-
cision en torno al agua, empequenece en grado sumo otras de las competencias exclusivas de las
Comunidades Auténomas en las que el elemento agua es decisivo para su ejercicio: piénsese, so-
bre todo, en la agricultura pero igualmente entraria aqui la industria, ambitos los dos, en los que
todos los Estatutos de Autonomia afirman la existencia de competencias exclusivas de las Comu-
nidades Auténomas. En el tema del reparto competencial entre Estado y Comunidades Auténo-
mas en materia de agua, no esta todo dicho, ni mucho menos, y es exigencia insoslayable la pro-
fundizacion en el conjunto de los criterios de nuestro sistema constitucional, materiales y organi-
zativos, sin visiones parciales y teniendo en cuenta, ademads, la directriz general de eficacia que co-
mo principio constitucional valido para todas las Administraciones Publicas contiene el art. 103.1
de la Constitucion espanola.

36 Y matizacién en la que deberia jugar un papel clave la referencia a la planificacién hidrolé-
gica, como instrumento del Estado por el cual se actualizan en cada momento la extensién de las
aguas que por no afectar a otra Comunidad Auténoma, son susceptibles de gestion exclusiva por
parte de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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miento en Castilla y Le6n y deriven a Portugal sin atravesar ninguna otra Co-
munidad Autébnoma” y ello “dada la relevancia que la cuenca del Duero tiene
como elemento configurador del territorio de Castilla y Le6n”.

Aun con palabras distintas, en el fondo el criterio utilizado es semejante
al que acabamos de contemplar en el caso de la asuncién de competencias del
Guadalquivir por Andalucia. En este supuesto la clave era que las aguas cuya
competencia se asumia “no afecten” a otra Comunidad Auténoma. Aqui se tra-
ta de que “deriven a Portugal sin atravesar ninguna otra Comunidad Auténo-
ma”. Si el presupuesto basico es el mismo, también debe decirse lo mismo en
relacién a esta competencia: su presunta incompatibilidad con la interpreta-
cién que el TC dio al art. 149.1.22 CE en su Sentencia 227/1988 a no ser que
la misma fuera cambiada por una nueva Sentencia. Y, desde luego, la necesi-
dad de que hubiera un previo proceso normativo y/o planificador que aclara-
ra de forma absolutamente indubitable de qué aguas se esta hablando.

En todo caso lo que si me parece necesario es descartar radicalmente que
el caracter “internacional” (mas bien comunitario) de la cuenca del Duero sea
un obstaculo a su posible cesion parcial a la Comunidad Auténoma de Casti-
lla y Leon. Eso no se sostiene con el ordenamiento juridico actual y lo tinico
que sucede es que el Estado espanol debe cumplir una serie de obligaciones
(hacia Portugal y hacia las instituciones europeas) derivadas del cardcter de la
cuenca, pero sin que al derecho internacional (estoy pensando en el llamado
Convenio de Albufeira de 1998 suscrito entre el Reino de Espana y Portugal y
los convenios anteriores en lo que restan de vigencia) o al comunitario (la
existencia de una demarcacién supranacional®” en el sentido de la Directiva
marco de aguas de 2000) interese en lo mas minimo qué organismos del Es-
tado dentro de las fronteras nacionales ejercitan unas determinadas compe-
tencias.

Y concluyo afirmando para Castilla y Le6n lo mismo que ya indiqué para
Andalucia pero, en este caso, todavia con mayor énfasis, si cabe: por la exten-
sién territorial, por la importancia de los aprovechamientos y por la poblacién
afectada, la cuenca del Duero es practicamente castellano-leonesa y deberia
existir un modo de actuacién para que la Comunidad Auténoma tuviera una

37 Por eso el RD 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el ambito territorial de las de-
marcaciones hidrograficas, se ha referido a la “parte espanola de las demarcaciones hidrograficas
correspondientes a las cuencas hidrograficas compartidas con otros paises” (art. 3).
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importancia decisiva sobre el conjunto de las aguas que pueden considerarse
“propias” de la Comunidad. Con la expectativa acerca de lo que el TC pueda
decir en su momento sobre este Estatuto, existen otros procedimientos cons-
titucionales para dar una relevancia decisiva a la Comunidad de Castilla y Le-
6n en la gestién de la cuenca del Duero “castellano-leonesa” y, por otra par-
te, con determinadas modificaciones normativas de la organizacién de los Or-
ganismos de cuenca estatales, podria conseguirse la misma finalidad. La rigi-
dez de las interpretaciones constitucionales no puede conducir nunca a la fal-
ta de eficacia en la vida de las organizaciones y de las instituciones, y papel de
los juristas, al margen de la tan facil -muchas veces— afirmacién de inconsti-
tucionalidades, es la de encontrar caminos para que derecho y eficacia sean
términos que puedan conjugarse conjuntamente.

4. La emision por las CCAA de informes en procedimientos administrativos en
los que debe decidir el Estado

En esos términos de la generalidad con que trato estas cuestiones, debo
ahora referirme a otra caracteristica también general del actual momento de
reforma estatutaria, como es la previsiéon de distintas formas de participacién
de las CCAA en procesos cuya decision final pertenece al Estado. Se regula en
los nuevos textos estatutarios considerados, asi, la emision de informes o la
simple participacién en el proceso de adopcién por el Estado de decisiones so-
bre obras hidraulicas de interés general, transferencias u otras.

Se ha escuchado o leido que la regulacién de estos informes representa-
ria una inmisién o perturbacién en las competencias del Estado y que, por
ello, su presencia en los EEAA reformados seria inconstitucional®®. Mi opi-
nion, sin embargo, es la contraria y, ademas, creo que debe entenderse como
sintoma de buena salud constitucional la intervenciéon de CCAA en procesos
en los que la competencia final de resolucién es del Estado y no se discute el
contenido de su decisién ni su competencia sino que se pretende, solamente,
que el Estado cuente con una opinién mds y que ésta se formalice expresa-
mente: la de la Comunidad Auténoma a la que pueda afectar tal decision y
que se pronuncia desde su evidente “interés”, territorialmente hablando, en
relacién (y, quizas, prevencién) a la decision final que se adopte.

38 Por ejemplo, en el recurso formulado por diputados del grupo parlamentario popular con-
tra el EC. Pero también hay escritos doctrinales con ese contenido.
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Es posible —no lo sé— que en el momento fundacional del Estado de las
Autonomias pudiera haberse expresado con mas rotundidad y fuerza de con-
viccién la posiciéon que ahora combato abiertamente, pero me parece que a ca-
si 30 anos vista de la aprobacién del primer Estatuto de Autonomia (el del Pa-
is Vasco en 1979), con la experiencia real del funcionamiento del Estado y la
jurisprudencia del TC existente sobre cuestiones como la que trato, rechazar,
por inconstitucional, que en los EEAA reformados pueda aparecer como pre-
vision la emision de informes no vinculantes por parte de las CCAA o la mera
participacién en procesos de decisiéon por parte del Estado, representa un mal
entendimiento de lo que significa la Constitucién y el mismo Estado de las Au-
tonomias y ello porque:

a) Como el TC ha dicho repetidas veces, la colaboracién entre las entida-
des publicas es un principio constitucional no escrito expresamente y que re-
sulta esencial para el funcionamiento del Estado de las Autonomias®. Que
férmulas tipicas de la colaboracién como las que ahora estoy tratando, puedan
considerarse inconstitucionales por su presencia en una norma relevante del
bloque de la constitucionalidad me parece aberrante*’ o, desde otro punto de
vista, también podria interpretarse como una confesiéon por parte de quien asi
se exprese de lo lamentable de la pérdida del Estado centralista antes conoci-
do, aunque no sea ésta la directa opinién de quien se manifieste de la forma
que discuto*!.

39 La STC 34/1993, de 30 de julio, habla del deber de colaboracién como de un “elemental
principio de relacién” y la STC 18/1982, de 4 de mayo, dice que es un “deber general que no es
menester justificar en preceptos concretos... se encuentra implicito en la propia esencia de la for-
ma de organizacion territorial del Estado que se implanta en la Constitucién”.

s lugar comtin en la doctrina —por ello no hacen falta citas especificas— expresar el lamento
Y0Es1 la doct 11 h falta cit: fi 11 t
por la falta expresa de mecanismos de colaboracion Estado—CCAA en la Constitucién. Solo se re-
gulan en el art. 145.2 CE los acuerdos y convenios de colaboracién entre las CCAA. Por ello no
puede expresarse sino satisfaccion por el hecho de que se incorporen a un elemento relevante
del bloque de la constitucionalidad los informes de los que se trata en el texto.

4 Por otra parte, el TC en su Sentencia 227/1988, ya se habia referido a la necesidad de co-
laboracién de Estado y CCAA con las siguientes palabras que, aun pronunciadas de forma gene-
ral, luego se aplicardn al ambito concreto del agua: “La proyeccién sobre un mismo medio fisico
o recurso natural de titulos competenciales distintos en favor del Estado o de las CCAA impone
la colaboracién entre ambas Administraciones; colaboracion que “resulta imprescindible para el
buen funcionamiento del Estado de las Autonomias” como ha senalado este Tribunal, por rela-
cién genérica a supuestos como el que ahora se plantea, en la STC 76/1983, de 5 de agosto. Mas
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b) Las leyes ordinarias han ido recogiendo poco a poco, la existencia de
procesos de colaboracién como los que ahora encuentran cobijo en los EEAA
que estudio y la jurisprudencia del TC ha senalado como perfectamente cons-
titucionales tal tipo de intervenciones siempre que no pretendan ser vincu-
lantes (cfr. STC 40/1998). Se dird que estos hechos que narro se han desa-
rrollado en leyes estatales libremente modificables por el Estado, y es cierto.
Pero también han aparecido en leyes autonémicas no recurridas —regular-
mente— por el Estado*? y todas estas presencias normativas no son otra cosa
que el reconocimiento de ese principio constitucional no escrito expresa-
mente —insisto en la idea— de la colaboracién.

c) Tras la STC 247/2007, de 12 de diciembre, parece innegable que estas
formulas de colaboracién que refiero pueden formar parte, perfectamente,
del contenido de los EEAA y que en modo alguno, ademds, esa insercién se
opondria a la Constitucién, Gnico parametro posible de la constitucionalidad
de los EEAA. Obsérvese como en el fdo. jdo. 12 de la Sentencia citada, después
de un amplio estudio sobre la funcién constitucional de los EEAA presente en
el art. 147.2 CE, se afirma con rotundidad la posibilidad de que los EEAA con-
tengan previsiones que vayan mas alld de lo estrictamente previsto en el art.
147.2 CE y que se refieran, por ejemplo, a relaciones entre los poderes auto-
némicos y los estatales, relacion en la que entraria —sobre ello creo que no
puede haber dudas, al menos sustentadas en un proceso de razonamiento ju-
ridico— todo lo relativo al principio de colaboracion:

aun, este entrecruzamiento de competencias obliga, como queda dicho, a la coordinacién entre
las Administraciones implicadas, segin se declara también en aquella Sentencia; coordinacion
que corresponde al Estado en la medida en que resulten afectados los objetivos de la planificacion
econémica. Sentado esto, procede afirmar también que ni la competencia en materia de coordi-
nacion ni la competencia sobre las bases de la planificacion autorizan al Estado para atraer hacia
su orbita de actividad cualquier competencia de las CCAA por el mero hecho de que su ejercicio
pueda incidir en el desarrollo de las competencias estatales sobre determinadas materias”.

42 Distintas Leyes de Ordenacién del Territorio de CCAA reconocen la existencia de informes
preceptivos de las CCAA sobre procesos de planificacion del Estado. Vid., asi, la Ley de Ordena-
cion del Territorio de Andalucia de 1994 que prevé informes de 6rganos andaluces sobre la pla-
nificacién hidrolégica elaborada por el Estado. Igualmente la Ley 1/2001, de Aragén (recurrida
por el Gobierno de la Nacion, por cierto, ante el TC por recoger la necesidad de informes de un
6rgano autonémico —el Consejo de Ordenacion del Territorio— sobre la planificacién hidrologi-
ca estatal aunque posteriormente el TC levant6 la suspension de la Ley aragonesa y el Gobierno
de la Nacioén retir6 finalmente el recurso) va en el mismo sentido.
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“De todo ello se desprende, en fin, que los Estatutos de Autono-
mia pueden incluir con normalidad en su contenido, no sélo las de-
terminaciones expresamente previstas en el texto constitucional a
que hemos aludido, sino también otras cuestiones, derivadas de las
previsiones del art. 147 CE relativas a las funciones de los poderes e
instituciones autondmicos, tanto en su dimensiéon material como or-
ganizativa, y a las relaciones de dichos poderes e instituciones con
los restantes poderes publicos estatales y autonémicos, de un lado,
y, con los ciudadanos, de otro” (el resalte tipografico es mio).

Y un poco mds adelante se complementa esta decisiva afirmacion inicial
con las siguientes palabras, también muy importantes:

“Cuando se ha senalado justifica que hayamos de considerar que
el contenido legitimo de los Estatutos no se restringe a lo literalmen-
te previsto en el art. 147.2'y 3 CE y restantes previsiones constitucio-
nales expresas, sino que dicho contenido se vincula al principio dis-
positivo en los términos expuestos. Sin embargo, dicho contenido no
puede ser entendido de manera difusa, en atencion, entre otras ra-
zones, a la especial rigidez que les caracteriza. En definitiva, el con-
tenido constitucionalmente licito de los Estatutos de Autonomia in-
cluye tanto el que la Constitucién prevé de forma expresa (y que, a
su vez, se integra por el contenido minimo o necesario previsto en el
art. 147.2 CE y el adicional, al que se refieren las restantes remisio-
nes expresas que la Constitucion realiza a los Estatutos), como el con-
tenido que, aun no estando expresamente senalado por la Constitu-
cion, es complemento adecuado por su conexioén con las aludidas
previsiones constitucionales, adecuacion que ha de entenderse refe-
rida a la funcién que en sentido estricto la Constitucién encomienda
a los Estatutos, en cuanto norma institucional basica que ha de llevar
a cabo la regulacion funcional, institucional y competencial de cada
Comunidad Auténoma” (el resalte tipografico es mio).

d) Finalmente y en otro orden de consideraciones, la presencia de infor-
mes o participaciones en determinados procedimientos de competencia esta-
tal, no debe verse, en absoluto, como una suerte de “imposiciéon” de la Co-
munidad Auténoma sobre el Estado. Al contrario, creo que tanto interés tie-
ne la Comunidad Auténoma en emitir una opinién formal en relacién al ejer-
cicio de competencias estatales, como el Estado de conseguir esa opinién pa-
ra tener mas seguridad en el acierto de su decision final. En tal sentido, el ori-
gen de las normas de que trato podria encontrarse tanto en la iniciativa de re-
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forma estatutaria ejercida por las CCAA, como en los procedimientos parla-
mentarios de las Cortes Generales de tramitacién de tales iniciativas estatuta-
rias. Ello es indiferente porque, insisto, el mecanismo de que tratamos parece
esencial para la eficacia en el funcionamiento del Estado de las Autonomias y
por ello no deberia considerarse nunca inconstitucional su presencia en nor-
mas tan relevantes del bloque de la constitucionalidad sino muestra represen-
tativa del vigor y eficacia del Estado de las Autonomias.

Posteriormente volveré sobre el tema de los informes cuando trate de la
cuestion de las transferencias de aguas entre ambitos territoriales de distintos Pla-
nes hidrolégicos de cuenca, tema en el que también se prevé expresamente en
distintos EEAA 1a posibilidad de emanacién de informes por las CCAA afectadas.

III. EL CONCEPTO DE CUENCA HIDROGRAFICA Y SU PAPEL EN
ESPANA

Visto todo lo cual y dadas las multiples referencias realizadas hasta ahora
al papel de las cuencas hidrogréficas, parece imprescindible reflejar el con-
cepto normativo de cuenca hidrografica para saber con mds exactitud lo que
se quiere transmitir con todas las palabras anteriores. Reproduzco el que con-
tiene la legislacion espanola, a estos efectos constituida por el art. 16 del Tex-
to Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de julio:

“A los efectos de esta ley, se entiende por cuenca hidrografica la
superficie de terreno cuya escorrentia superficial fluye en su totali-
dad a través de una serie de corrientes, rios y eventualmente lagos
hacia el mar por una tnica desembocadura, estuario o delta. La
cuenca hidrogréfica, como unidad de gestion del recurso se consi-
dera indivisible™3.

No es éste el unico concepto posible de cuenca hidrografica aunque, en
mi opinion, si el mas correspondiente con las caracteristicas “naturales” de di-

# La virtualidad mayor de esta definicién es que procede del art. 2 de la Directiva
2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se es-
tablece un marco comunitario de actuacioén en el ambito de la politica de aguas. En el apartado
V llevo a cabo algiin breve comentario sobre esta Directiva en cuestiones relacionadas con la ges-
tién de las cuencas.
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visién hidrografica a la que me refiero y en el que destaca la desembocadura
en el mar de la o las distintas corrientes de agua que forman la cuenca. La ob-
servacion de las realidades de otros paises permite constatar que la cuenca asi
definida, como unidad de gestién es una rara avis y que, al contrario, es dable
encontrar también la utilizacién de otros conceptos —que para el anterior
ejemplo serian, simplemente, subcuencas— que son, mas bien, las que pueden
tomarse como referencia de gestion en muchos paises. En realidad son las
concretas caracteristicas de cada pais las que suelen determinar esas defini-

ciones?4,

En otras ocasiones, es el mismo tamano de las cuencas (cuando éste es
enorme) el que les hace de muy dificil gestién unitaria en cuanto que abarcan
varios o muchos paises y es dificil articular organizaciones —necesariamente in-
ternacionales— capaces de realizar una gestion integral de las aguas de toda la
cuenca, bien que el derecho internacional fluvial esté avanzando poderosa-
mente en esta direccion®.

En algunos paises federales, los poderes de los Estados federados sobre el
agua son tantos, que en cuanto existan rios o cuencas que sobrepasen los li-
mites de los Estados o de las unidades politicas auténomas reciban el nombre
que reciban, solo el pacto entre esas unidades politicas permitird un “reparto”
de los caudales y una gestion compartida de aguas que, es evidente, trans-

4 Imaginese —no es complicado este ejercicio de imaginacién— paises sin salida al mar o cor-
tados por cadenas montanosas de las que parten cursos de agua que pronto se integran en otros
paises. Es evidente que en estos casos la definicién espanola (y europea) no aporta ninguna uti-
lidad a ese concreto pais porque la desembocadura en el mar o no existe o tiene lugar allende las
propias fronteras; eso a no ser que existan Tratados internacionales que algo determinen en re-
lacién a gestiéon conjunta con otros paises de lo que no serian, desde el punto de vista del dere-
cho interno, sino subcuencas. Remito aqui otra vez y hasta la publicacion impresa del correspon-
diente libro, a la pagina de la red donde se encuentran las ponencias presentadas a la Conferen-
cia internacional sobre gestion del agua en paises federales y semejantes a los federales que he di-
rigido (en julio de 2008) como prueba contundente de lo que indico http://www.fundacionm-
gimenezabad.es

45 Pensar en gesti6n integral de la cuenca del Amazonas (con 6.144.727 km?) o de la del rio
Congo (3.730.474 km?) o de la del rio Nilo (3.254.555 km?) no deja de ser un planteamiento uté-
pico (ahoray también en un futuro lejano) bien que, al margen de los mismos problemas inter-
nos de gestion en cada pais miembro de esas cuencas, en todos los casos indicados y en funciéon
de la potencialidad que muchas declaraciones y conferencias internacionales han dado al con-
cepto de cuenca hidrografica, haya habido notables avances en los dltimos anos en el camino de
la consecucién de elementos de coordinacion, al menos.
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cienden del puro interés territorial local. Es el caso, por ejemplo, de los Esta-
dos Unidos y de la Republica Argentina cuyos Estados y Provincias, respecti-
vamente, tienen constitucionalmente aseguradas la mayor parte de las com-
petencias sobre aguas y que, por tanto, tienen que recurrir a la suscripciéon de
acuerdos entre Estados (EEUU, donde se denominan “compact”) y Provincias
(Argentina) para la gestiéon de los rios supraestatales o interjurisdiccionales.
En el primer supuesto, el pacto mas conocido, y también polémico, es el “com-
pact” del rio Colorado de 1921 que se traduce en un mero reparto de cauda-
les entre siete Estados, lo que podria ser aceptable en 1921 pero en la actuali-
dad la ausencia en el mismo de referencias a calidad o formas de gestién cau-
sa multiples problemas (GETCHES)*%. También en Argentina existen varios
tratados entre Provincias de esta indole*” asistiéndose en los tltimos afios a un
intento por parte del poder central de recuperar competencias sobre aguas
determinando legislativamente (con la base de los llamados “presupuestos mi-
nimos” que son semejantes a la legislaciéon basica espanola) las competencias
de las Provincias, lo que doctrina relevante (MATHUS) considera inconstitu-
cional estando pendiente una sentencia de la Corte Suprema sobre el parti-
cular que resuelva el problema.

Pues bien, en funcién de todo lo anterior puede reflexionarse sobre el pa-
pel de la cuenca hidrografica en Espana.

Lo primero que debo resaltar, entonces, es la antigtiedad del concepto y
del rol de la cuenca hidrografica en Espana, antigiiedad mas resaltable toda-
via si se tiene en cuenta la llegada tan tardia del mismo a la mayor parte de los
paises, cuando ha llegado. Asi, la cuenca como base para la confeccién de un
plan coordinado de obras hidraulicas aparece ya en el Real Decreto-Ley de 15
de marzo de 1926 de creacion de las Confederaciones Sindicales (como en-
tonces se denominaron) Hidrograficas. Estos entes, que primitivamente solo
tenian competencia sobre obras hidraulicas y que basaban su originalidad,
ademds de en tomar la cuenca como elemento para la planificacién y ejecu-

46 No hay que desconocer, por otra parte, que la Federacién siempre puede influir sobre la
gestion sobre las aguas de los Estados, a partir de normas basadas en los poderes ambientales de
la Federacion. Recuerdo asi, sin mas referencias, el decisivo papel de las Leyes federales sobre el
agua limpia o sobre los rios escénicos.

47 El dltimo que conozco, entre las provincias de Mendoza y La Pampa y suscrito también por

el Estado a través de dos Ministerios, es de 7 de agosto de 2008 y trata sobre el rio Atuel, con lo
que se soluciona felizmente un largo conflicto juridico y politico entre las dos provincias.

46



EIUDIOS Agua y territorio. Nuevas reflexiones juridicas

cioén de obras, en la participacion en dichos procesos de los usuarios (o sea, de
los propietarios agricolas de la cuenca), evolucionaran para asumir dentro de
las mismas la gestién de las aguas, ambito en el que el elemento participativo
sera muy tenue correspondiendo dicha gestién exclusivamente a la parte pu-
ramente “administrativa” de las Confederaciones (a través de la Comisaria y
del Presidente en ultima instancia).

Ademas de eso en la actualidad la cuenca es en el derecho espanol:

a) La base de la Administracion hidrica estatal: E1 TRLA regula, asi, la exis-
tencia de organismos de cuenca con el nombre de Confederaciones Hidro-
graficas?® a los que se pueden incorporar las CCAA que tengan territorio en
el de la cuenca gestionada por el Estado?®. Hoy y en virtud del nuevo concep-
to de Demarcaciéon Hidrografica que procede de la Directiva marco de aguas
de 2000%%, los Organismos de cuenca extienden su competencia al conjunto
de la Demarcacién debiendo coordinar sus competencias con las de otras Ad-
ministraciones en el llamado Comité de Autoridades competentes (con solo
funciones de coordinacién y consultivas, no decisoras). También las CCAA
con cuencas propias que gestionar, construyen su Administracioén hidrica con
la base de las cuencas hidrograficas y avanzando en la idea de “autonomia” pa-
ra dichos 6rganos®!.

b) El ambito territorial de la planificacion hidrologica (de cuenca). Una de las
decisiones mds importantes de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, fue

48 Juridicamente son Organismos Auténomos cuyas decisiones agotan la via administrativa y
solo son susceptibles de recurso contencioso—administrativo. Esta clara, pues, la voluntad del Es-
tado de conseguir la mayor autonomia administrativa posible para los Organismos de cuenca.

49 Todas las CCAA estdn incorporadas a los Organismos de cuenca correspondientes.

50 Las Demarcaciones Hidrograficas suman al territorio tradicional de las cuencas, las aguas
de transicién y las aguas costeras con las definiciones que para las mismas ofrece el art. 17 TRLA.

51 Se estd generalizando la férmula de las “Agencias” (Catalana del Agua, Andaluza del Agua,
Vasca del Agua...) como denominacién y peculiaridad organizativa de estos 6rganos de las CCAA.
Pero su naturaleza juridica suele ser la de entidades de derecho publico que funcionan con arre-
glo al derecho privado. En modo alguno nos encontramos con realidad semejante a la de las
Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos que refleja la Ley 28,/2006, de 18 de ju-
lio, y que estan caracterizadas por una gran autonomia organica, contractual, presupuestaria, fi-
nanciera, de gestion de personal etc...
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la de estructurar juridicamente la planificacion hidrolégica y hacer de ella una
norma®?. Los Planes hidrolégicos de las cuencas de gestién del Estado se apro-
baron en 1998 y también se han ido aprobando los Planes de las cuencas de
gestion autonoémica. La Planificacion hidrolégica, con alguna orientacién dis-
tinta, ha sido también recogida por la Directiva marco de aguas de 2000 y aho-
ra se estan elaborando en Espana los Planes hidrolégicos de cuenca con am-
bito de Demarcacién, adaptados a las prescripciones de esta Directiva y que
deberan estar aprobados antes del 31 de diciembre de 2009.

c) El elemento decisivo a la hora de la gestion de las aguas. Si la planificacion
hidrolégica es de cuenca (con la existencia de un Plan Hidrolégico Nacional
que fue aprobado por Ley 10/2001, de 5 de julio) y la organizacién adminis-
trativa también, puede concluirse en que la gestiéon “ordinaria” de las aguas es
la que se lleva a cabo en la cuenca hidrogréfica. “Saltar” los limites de la cuen-
ca regulando una transferencia de aguas de una cuenca a otra (mejor, de un
ambito territorial de planificacién hidrolégica de cuenca a otro), requiere, co-
mo regla general, la insercién de la misma en el Plan Hidrolégico Nacional
que se aprueba por Ley y no es una regulacién “libre” sino que deben apare-
cer en ella las “condiciones” de dicha transferencia [cfr. art. 45.1.c) TRLA]. A
las transferencias dedicaré el siguiente apartado de este trabajo.

Los limites territoriales de los Organismos de cuenca —y por tanto de las
cuencas hidrograficas— quedaron fijados en 1987 y han permanecido intoca-
dos practicamente hasta ahora. Recientemente se ha aprobado la creacién de
un nuevo Organismo de cuenca estatal —el del Mino-Limia, que surge por se-
gregacion de un territorio de la cuenca (impropiamente llamada asi) del Nor-
te—y esta por ejecutar la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de
2004 que anul6 determinados preceptos del Plan Hidrol6gico de la cuenca del
Jucar porque extendian su vigencia a territorios que eran cuencas hidrografi-
cas en si mismos y quedaban dentro de la Comunidad Auténoma Valenciana
debiendo, consiguientemente, ser gestionados por ella dados los términos de

su Estatuto de Autonomia®3.

52 Sobre el particular EMBID IRUJO (1991) y undnimemente la doctrina posterior.
53 Sobre la capital (y dificil) cuestién de la forma de ejecucién de esta Sentencia vid. el traba-

jo de EMBID IRUJO (2006 a) cit. en la bibliografia final en el que se incluyen referencias a otra
doctrina de no necesaria cita ahora.
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IV. LA PROBLEMATICA DE LAS TRANSFERENCIAS DE RECURSOS
HIDRICOS ENTRE DISTINTOS AMBITOS TERRITORIALES DE
PLANIFICACION HIDROLOGICA DE CUENCA. SU PRESENCIA
EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA REFORMADOS

Quizd sea éste de las transferencias de agua el elemento decisivo, al me-
nos para Espana, donde se manifiestan mds claramente las tensiones que lleva
consigo la relacién agua—territorio®®. Ya se ha anunciado anteriormente el ele-
mento conflictivo que en Espana han representado siempre las transferencias
de agua entre cuencas hidrograficas. Elemento conflictivo en el ambito de lo
politico y de lo social. En el presente apartado voy a tratar de las transferen-
cias y de su problematica en general (1) y luego de la presencia de las mismas
en los Estatutos de Autonomia recientemente reformados (2).

1. Las transferencias de recursos hidricos entre ambitos territoriales de dis-
tintos Planes Hidrolégicos de cuenca

La rabrica de la que se parte corresponde a la diccién contenida en el art.
43.1 c) de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, que encomendo la regu-
lacién de las transferencias asi definidas, incluyendo sus “condiciones”, a la
Ley aprobatoria del Plan Hidrolégico Nacional; [hoy el texto es art. 45.1.c) del
TRLA de 2001]%%. Pero antes de ellas ya se habian producido regulaciones es-
pecificas®® y hasta intentos de producir una gran transferencia basindose, sim-
plemente, en el otorgamiento de una concesién administrativa. Todo ello ha-
bia conducido en muchos casos a una gran polémica politica y social.

Asi hay que comenzar hablando de los anos 1973-1974, cuando se for-
mulé por la Administraciéon un anteproyecto de trasvase de un volumen anual
de 1.400 Hm? desde la cuenca del Ebro a la del Pirineo Oriental que no llegé
a ejecutarse y que se queria fundamentar en el otorgamiento de una mera
concesion iniciandose la tramitacién de la misma por la publicacién de una
Nota—anuncio en el Boletin oficial de la Provincia de Tarragona donde ten-

54 En la ltima doctrina vid. el excelente trabajo de MENENDEZ REXACH (2007).

55 Sobre la cuestién en sus origenes EMBID IRUJO (1991) p. 211 y ss.

56 Debo advertir que muchas de las transferencias existentes (algunas bien poco relevantes des-
de el punto de vista de los volimenes de agua comprometidos) no cuentan con una propia regu-

lacién sino que arrancan de tiempos bastante lejanos en los que, cuando mas, se dio una conce-
sion administrativa como legitimadora de la actuacion, pero en ocasiones ni siquiera ésta existe.
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dria lugar la captacién; finalmente y ante las resistencias mostradas, se dese-
ché la iniciativa®”.

En 1981 se regul6 por Ley 18/1981 un llamado vulgarmente “minitrasva-
se” (por su volumen relativamente pequeno, 125 Hm3 de trasvase anual, en
relacién al anterior) desde la cuenca del Ebro a la provincia de Tarragona (ob-
sérvese el ambito territorial limitado, pues no se trataba del destino, sin mas,
a otra cuenca hidrografica, la del Pirineo Oriental como entonces se llamaba,
sino a una division administrativa —una provincia— en parte ubicada dentro de
otra cuenca hidrografica, la del Pirineo Oriental) que si se ejecuto.

El trasvase mads importante de todos los existentes es el denominado Ta-
jo—Segura, regulado por Leyes de 1971 y 1980 que no fueron esencialmente po-
lémicas en su momento pero que hoy conocen una contienda constante cada
vez que se trata de decidir los volimenes de agua que se tienen que trasvasar
periodicamente. El trasvase se disen6 para mover cada anno 1.000 Hm3 de agua,
pero se limit6 juridicamente de forma inmediata a 600 Hm3 que solo rara-
mente se han podido trasvasar por inexistencia de agua en los embalses de ca-
becera lo que mueve a la reflexion sobre la evidente imperfeccién técnica con
la que se diseno, lo que constituye una de las causas, sin duda, de muchas de
las actuales criticas que recibe el mismo. La Comunidad de Castilla—La Mancha
pretende declarar la caducidad de este trasvase incorporando una disposicion
especifica a su Proyecto de Estatuto de Autonomia que luego examinaré.

Las mayores polémicas que se conocen hasta el momento han tenido lu-
gar con ocasién de la regulacién por la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan
Hidrolégico Nacional, de la transferencia desde la cuenca del Ebro a las del
arco mediterrdneo (cuencas internas de Cataluna, Jucar, Segura y provincia
de Almeria). Al margen de los trastornos sociales (con manifestaciones varia-
das en distintas ciudades), por la Comunidad Auténoma de Aragén se formu-
laron recursos de inconstitucionalidad, denuncias ante la Comisién Europea
por infraccién de directivas comunitarias, multiples recursos contencioso—ad-
ministrativos contra distintas actuaciones administrativas llevadas a cabo para
ejecutar la transferencia...hasta que la transferencia fue derogada por Real
Decreto-Ley 2/2004, de 18 de junio, elevado a Ley 11/2005, de 22 dejuni058.

57 Es esencial sobre el tema el libro de S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. MARTIN RE-
TORTILLO BAQUER, J. BERMEJO VERA y L. MARTIN REBOLLO (1975).

58 Los motivos de la oposici6n a esta transferencia aparecen en el libro del GOBIERNO DE
ARAGON, Alegaciones... (2001)
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Recientemente han vuelto a surgir tensiones en virtud de la aprobacion
del Real Decreto-Ley 3/2008, de 21 de abril, de medidas excepcionales y ur-
gentes para garantizar el abastecimiento de poblaciones afectadas por la se-
quia en la provincia de Barcelona (BOE ntim. 97, de 22 de abril), que supone
una autorizacién temporal para trasvasar el agua no utilizada procedente de
la autorizada a trasvasar por la Ley 18/1981 (la reguladora del minitrasvase a
la provincia de Tarragona que previé un volumen de trasvase de hasta 4 m3/s
no utilizandose en la actualidad en la provincia de Tarragona mds que 2’8
m3/s), a la provincia de Barcelona (que, por tanto, podria aprovechar hasta
1’2 m3/s pues el Real Decreto-Ley 3/2008 ordena respetar las utilizaciones
actuales)®. Se trata de una norma amparada en una situaciéon de sequia ex-
traordinaria que, justamente, comenzé a cambiar con abundantes lluvias nada
mas llegar el Real Decreto—-Ley 3/2008 al BOE. El texto contaba, por otra par-
te, con una curiosa disposicion final tercera que ordenaba el cese de la vigen-
cia del Real Decreto-Ley cuando cesara la causa de la situaciéon extraordinaria
0, en todo caso, a los treinta dias de la entrada en servicio de una desaladora
que se estd construyendo en Barcelona y que se prevé que esté operativa en ju-
nio de 2009. El Consejo de Ministros celebrado el 6 de junio de 2008, y me-
diante Acuerdo ha considerado que la situacién extraordinaria de sequia ha-
bia cesado y, por tanto, el Decreto-Ley ya no estaria en vigor®’.

59 El art. 3 del Real Decreto-Ley preveia que los volimenes a trasvasar pudieran obtenerse por
medio de la celebracion de contratos de cesion de derechos de uso de agua con regantes del Ebro
y, por tanto, al margen del sistema de la Ley 18/1981. Sobre el significado de esta técnica en re-
lacion con las previsiones del Estatuto de Autonomia de Aragén sobre informes previos a emitir
por esta Comunidad en relacion a transferencias de recursos hidricos (cfr. los arts. 19.3'y 72.3 del
EAr.) vid. el Dictamen 81/2008, de 12 de mayo, de la Comision Juridica Asesora del Gobierno de
Aragoén.

60 La cuestion que en el plano especulativo podria plantearse es la de cudndo ha cesado, en
realidad, la vigencia del Real Decreto-Ley, pues la disposicion final tercera no exige, en absolu-
to, el acuerdo del Consejo de Ministros para que se produzca la derogacion. Muy probablemen-
te y desde luego antes del 6 de junio de 2008, ya no se daba la situacion de extraordinaria y ur-
gente necesidad y en los términos literales de la disposicion final tercera, ya habia cesado la vi-
gencia del Real Decreto-Ley 3/2008. Se trata de una forma singular de cese de la vigencia que en
otras circunstancias podria haber tenido determinadas consecuencias juridicas (piénsese en la le-
gitimacion juridica, o no, de contratos o expropiaciones habidas conforme a un texto normativo
que ya tuviera necesariamente que considerarse derogado en los términos del propio Real De-
creto—Ley). Sobre las caracteristicas generales desde el punto de vista juridico de esta curiosidad
normativa creo que resulta adecuado remitirse al Dictamen de la Comision Juridica Asesora del
Gobierno de Aragén 81/2008, de 12 de mayo, que prevé la forma de producirse la derogacién
del texto lo que aun tardaria en constatarse oficialmente cerca de un mes.
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2. Las transferencias de recursos hidricos en los nuevos Estatutos de Autonomia

A continuacion refiero como los nuevos EEAA tratan las transferencias de
recursos hidricos, singularmente el de la Comunidad Auténoma de Aragén
que es el que cuenta con mds referencias a estos efectos.

a) Asi esta Comunidad Auténoma debe “velar” para que no existan trans-
ferencias, tal y como dice el art. 19.3 EArS!:

“Corresponde a los poderes publicos aragoneses, en los términos
que establece este Estatuto y de acuerdo con el principio de unidad
de cuenca, la Constitucién, la legislacién estatal y la normativa co-
munitaria aplicables, velar especialmente para evitar transferencias
de aguas de las cuencas hidrograficas de las que forma parte la Co-
munidad Auténoma que afecten a intereses de sostenibilidad, aten-
diendo a los derechos de las generaciones presentes y futuras”.

El precepto que contemplamos puede ser entendido dentro de lo que po-
drian denominarse “principios” de la actuaciéon de los poderes publicos (los
que la CE regula en el Capitulo III del Titulo I). Los EEAA ahora reformados
—también en algun caso los de la primera etapa, la inmediatamente posterior
a la promulgacién de la CE- han optado por configurar principios de la ac-
tuacién de sus poderes publicos, regularmente al lado del establecimiento de
los derechos de los ciudadanos. En el caso que nos ocupa y vista la redaccién
final que ha tenido el texto, puede observarse que lo que se encarga a los po-
deres publicos aragoneses®? no es velar en relacién a cualquier tipo de trans-
ferencia de recursos hidricos sino, solamente, sobre aquéllas que afecten a in-
tereses de sostenibilidad; podria pensarse, entonces, que en realidad se esta
encargando a los poderes publicos una actuacién dirigida a la observacion del

61 Una interpretacién juridica del conjunto de los preceptos del EAr. sobre transferencias pue-
de seguirse en el Dictamen de la Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragén 81/2008, de
12 de mayo, emitido en respuesta a la consulta formulada por el Gobierno de Aragén sobre el Re-
al Decreto-Ley 3/2008.

62 Operaria aqui el EAr desde la vertiente de su caracteristica de texto cabecera del ordena-
miento juridico aragonés, con encargos especificos dirigidos a los poderes publicos aragoneses,
tal y como la STC 247/2007, de 12 de diciembre, ha descrito con rotundidad para hablar de la
doble virtualidad de los EEAA: como normas estatales y como cabeceras de ordenamientos auto-
némicos. Cfr. fdos. jdos. 10-12.
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ordenamiento juridico, pues dificilmente puede pensarse en una adecuacién
a derecho de una transferencia de aguas que no responda a intereses de sos-
tenibilidad. Al menos no tras el art. 45.2 de la CE con su principio de “utiliza-
ci6én racional de los recursos naturales” y, sobre todo, tras la Directiva marco
de aguas de 2000 y su mandato de obtencién de un buen estado ecolégico de
las aguas a conseguir para el 2015 [cfr. art. 4.1.a)] que tiene el claro objetivo
de que en modo alguno se deteriore el estado de las aguas superficiales y sub-
terraneas a partir de la entrada en vigor de tal texto%.

b) Igualmente en algunos de los nuevos EEAA se prevé la formulacion de
informes por las CCAA antes que por parte del Estado se aprueben transfe-
rencias de recursos hidricos. Es el caso del EC y del EAr. Asi, el art. 117.4 EC
indica que: “La Generalitat debe emitir un informe preceptivo para cualquier
propuesta de trasvase de cuencas que implique la modificacion de los recur-
sos hidricos de su ambito territorial”. El EAr. en su art. 72.4 relaciona el in-
forme con “la defensa de los derechos relacionados con el agua contemplados
en el articulo 19” y para ello “la Comunidad Auténoma emitira un informe
preceptivo para cualquier propuesta de obra hidrdulica o de transferencia de
aguas que afecte a su territorio” anadiéndose que “el Gobierno de Espana de-
berd propiciar de forma efectiva el acuerdo entre todas las Comunidades Au-
ténomas que puedan resultar afectadas”.

Finalmente, el art. 75.5 segundo inciso del ECL, también regula el infor-
me al que nos referimos y que ahora aparece vinculado al principio rector de
la accién politica para garantizar un abastecimiento de agua en condiciones
de calidad y lo hace con las siguientes palabras: "En aplicacién de este princi-
pio y en el marco de la legislacién del Estado, la Junta de Castilla y Le6n emi-
tird un informe preceptivo sobre cualquier decision estatal que implique trans-
ferencia de aguas fuera del territorio de la Comunidad”.

Pues bien, sobre la ténica general indicada puede decirse que la regula-
cioén de estos informes es plenamente adecuada a la Constitucion aunque ello
se encuentra a discusion en el TC tal y como he referido anteriormente (apar-
tado II del trabajo) cuando he tratado estos informes de manera general. E in-
sisto ahora en mi punto de partida general: no es posible concluir que en un

63Y sobre lo que pueda significar juridicamente “velar”, remito otra vez al Dictamen de la Co-
mision Juridica Asesora 81/2008 en el que se contiene una amplia exposicién del significado ju-
ridico de tal vocablo.
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Estado como el de las Autonomias, con las caracteristicas con las que lo regu-
la la CE, pueda resultar inconstitucional —o sea, que repugne al sistema cons-
titucional que los espanoles se han dado libremente- la existencia de un in-
forme no vinculante y que tiene la doble virtualidad de permitir que las CCAA
expresen su opinién sobre proyectos del Estado de incidencia territorial in-
negable y, a la vez, que el Estado pueda recibir formalmente la opinién de las
CCAA a través de las cuales pueda orientar mejor su decisién final. Es obvio
que si a eso condujera el sistema constitucional de un Estado como el nuestro,
deberia ser cambiado inmediatamente para propiciar formalmente la existen-
cia de procedimientos mediante los cudles pueda conseguirse un principio mi-
nimo de comunicacién y no el enfrentamiento radical, que es a lo que lleva
inexorablemente la expulsiéon del sistema constitucional de procedimientos
tan razonables —y limitados en su alcance— como los indicados®*.

c) Por otra parte y aunque no habla directamente de transferencias, debe
verse como una norma relacionada con ellas® la prevision del EAr. en su dis-
posicién adicional quinta segin la cual:

“La planificacién hidrologica concretard las asignaciones, inver-
siones y reservas para el cumplimiento del principio de prioridad en
el aprovechamiento de los recursos hidricos de la cuenca del Ebro y
de los derechos recogidos en el articulo 19 del presente Estatuto,
considerando que la resolucion de las Cortes de Aragén de 30 de ju-
nio de 1992 establece una reserva de agua para uso exclusivo de los

aragoneses de 6.550 Hm%”.

Aun cuando han existido discusiones sobre este precepto dado que la
cuenca del Ebro es de gestion del Estado (intercomunitaria) y la Comunidad
Auténoma de La Rioja ha incluido el mismo en su recurso de inconstitucio-
nalidad contra el EAr., el contenido de la disposicién me parece plenamente

64 Es conveniente reiterar, otra vez, que al margen de todo lo ya dicho en el texto, con la STC
247/2007, de 12 de diciembre y sus parrafos resaltados supra, quedan perfectamente justificados
todos los preceptos estatutarios que han aparecido sobre este tipo de informes.

65 Pues en el origen de la resolucién parlamentaria que se lee en el texto citado, estd la arti-
culacién de una linea de defensa de la Comunidad Auténoma de Aragén frente a las consecuen-
cias indeseables que pudieran derivarse de las transferencias de aguas previstas en el Plan Hidro-
l6gico Nacional elaborado por la Administraciéon del momento entre los anos 1992 y 1993 y que
no pas6 de la categoria de Anteproyecto de Ley pues ni siquiera lleg6 a aprobarse por el Consejo
de Ministros como Proyecto de Ley.
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adecuado a la Constitucién, pues con €l no se hace otra cosa que encomendar
a la planificacién hidrolégica estatal —-respondiendo a la misma funcionalidad
juridica de dicha planificacién segtiin el TRLA, arts. 38 y ss.— que concrete las
asignaciones, inversiones y reservas®®. La cifra de 6.550 Hm? aparece de una
forma en absoluto vinculante, pues simplemente se recuerda que procede de
una Resolucién de un Parlamento territorial y que debe ser tenida en cuenta
o considerada por la planificacién hidrologica estatal.

d) Refiero, por ultimo, el mandato de caducidad del trasvase Tajo—Segu-
ra que se encuentra en el Proyecto de Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad Auténoma de Castilla—-La Mancha que no pudo ser aprobado en la pasa-
da Legislatura (2004-2008) y cuya tramitacién parlamentaria en la actual ha
comenzado con su toma en consideraciéon por el Congreso de los Diputados
(habida el 14 de octubre de 2008). Sin ninguna duda el texto que refiero (la
disposicion transitoria primera de este Proyecto de Estatuto) es la norma mads
“radical” que en relacién a las transferencias contienen los EEAA que se exa-
minan y ello porque, simplemente, dispone la extincién de tal trasvase en el
ano 2015. Me parece que eso es signo de clara inconstitucionalidad, pues la re-
gulacién de las transferencias entre dmbitos territoriales de distintos Planes
Hidrolégicos de cuenca pertenece a la competencia del Estado ex art.
149.1.22 CE y debe, por tanto, ser libremente decidida por su legislacién y con
las condiciones que el propio Estado fije en ella [cfr. art. 45.1.c) TRLA] no pu-
diendo un Estatuto de Autonomia, creo, manifestarse de esa forma unilateral
en funcién, entre otros argumentos, de la pérdida de libre disponibilidad so-
bre el contenido de los EEAA que tiene el Estado en funcién de lo previsto so-
bre la reforma de los EEAA no estando, tampoco, incluida tal posibilidad es-
tatutaria en el amplisimo dmbito que la STC 247/2007, de 12 de diciembre,
(en el texto que antes he reproducido en el apartado II de este trabajo) ha
otorgado a la capacidad de los EEAA. Creo que esto es algo que tampoco des-
conoce la iniciativa normativa®” que lo que, simplemente, hace es ofrecer una

66Y en relacién a la mencién a los “derechos” recogidos en el art. 19 del EAr., sabemos desde
la STC 247/2007, de 12 de diciembre, que los EEAA no pueden regular derechos de los ciuda-
danos relacionados con las competencias de la Comunidad, luego en el art. 19 no hay que ver otra
cosa que un principio rector que se dirigira a los poderes publicos aragoneses en la medida en
que éstos tengan competencias sobre la gestion de las aguas y, desde luego, no vincula para nada
a los poderes publicos estatales.

67 Sin que deba olvidarse, en modo alguno, que la disposicién adicional primera de la Ley

11/2005, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrol6-
gico Nacional, ya contenia unos mandatos dedicados a la reduccion de los caudales trasvasables
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filosofia politica “alternativa” a la realizacién y ejecucion de este trasvase y den-
tro de la cual como elementos resaltables deduzco que estarian los siguientes:

—La vinculacién de la extincién del trasvase al plazo basico fijado por la
Directiva marco de aguas de 2000 (y su transposicion al derecho espanol), el
ano 2015, o sea el momento en el que debe conseguirse —si no antes— un buen
estado ecologico de las aguas superficiales y subterraneas tal y como ya hemos
contemplado en este trabajo (y con la posibilidad de extensién hasta el ano
2027, en casos extremos, de la consecucién de esos objetivos ambientales). Lo
que se trasmite con un proyecto de norma como la disposicion transitoria pri-
mera que comento es que la existencia de ese trasvase impide en la cuenca del
Tajo la consecucion de ese buen estado ecol6gico®® de donde la extincién del
trasvase seria la plasmaciéon de una medida esencialmente ambiental y de cum-
plimiento del derecho comunitario, ademas.

—El planteamiento ambiental se refuerza ordendndose que una vez entre
en vigor el Estatuto se lleve a cabo “la ordenacién y reestructuraciéon de los
usos del agua, especialmente el regadio, de acuerdo a la oferta de agua dispo-
nible en la cuenca hidrografica del Segura”. La misma disposicion transitoria
segunda, en la que se encuentra este texto entrecomillado, dispone que cual-
quier nuevo recurso hidrico generado en la cuenca hidrografica del Segura,
se destine a la sustitucién de los recursos trasvasados a través de la infraes-
tructura del Tajo-Segura.

—Los ahorros que para la cuenca del Tajo se ofrecerian con tal politica lle-
van consigo que se ordene que el nuevo Plan Hidrolégico de la cuenca del Ta-
jo contenga ya la cadencia de la disminucién de los recursos trasvasables y, co-
herentemente, la utilizaciéon de éstos dentro de la cuenca del Tajo y para aten-
der “las necesidades de la propia cuenca hidrografica”. La amplitud de esta ex-
presiéon permite deducir claramente que no se esta pensando solo en necesi-

en el contexto de otras medidas destinadas a la mas importante utilizacion por parte de la Co-
munidad de Castilla La-Mancha, de las aguas del Tajo. En la doctrina, vid. en DELGADO PI-
QUERAS (2007) una explicacién de las razones a que obedeceria la previsién de caducidad con-
tenida en el proyecto de Estatuto y en FANLO LORAS (2008) una defensa encendida de la regu-
lacién del trasvase Tajo-Segura existente.

68 Por eso, el tltimo inciso del apartado primero de la disposicién transitoria primera indica

que: “Se deberd garantizar que el rio Tajo y los espacios ambientales asociados a la explotacién del
mismo disponen de agua en calidad y cantidad suficiente para alcanzar los objetivos mencionados”.
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dades ambientales sino en utilizacién de las aguas no trasvasadas para fines
muiltiples, incluyendo la posibilidad de los ambientales, claro esta.

Ademas de lo indicado, la disposicién prevé la emision de informe sobre
miiltiples actuaciones relativas a transferencias de aguas entre cuencas®® dis-
poniéndose también la presencia de los representantes de la Junta de Comu-
nidades, con voz y voto, en los 6rganos de gestion del trasvase hasta que éste
se extinga.

V. LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS DE 2000 Y LOS PRINCIPIOS
QUE DE ELLA SE DERIVAN SOBRE LA ADMINISTRACION DE
LAS CUENCAS HIDROGRAFICAS

El hecho de ser Espana un pais de la Unién Europea induce a realizar, fi-
nalmente, una breve incursion en el contenido de la Directiva marco de aguas
de 2000 desde la perspectiva de las cuestiones analizadas en este trabajo. Esto
es necesario a los efectos de observar la congruencia, o no, de sus decisiones
con el contenido de los distintos EEAA examinados en este trabajo, sobre to-
do lo relativo a la relacién entre la cuenca del Guadalquivir y Andalucia y la
cuenca del Duero y Castilla y Leén en sus respectivos EEAA.

Y ello con algunas advertencias previas: es la primera que es obvio que las
normas comunitarias no tienen en cuenta la estructura constitucional interna
de un pais y, con arreglo a principios ya muy viejos de interpretacion del de-
recho comunitario, existe una cierta indiferencia en las normas comunitarias
sobre la estructura organica interna de los Estados. Lo que importa para el de-
recho comunitario es que sus mandatos sean cumplidos por cada Estado, con
independencia de cual sea el 6rgano estatal que proceda a su cumplimiento,
cuestion que serd determinada por la estructura constitucional respectiva.

En segundo lugar, es evidente que se llegue a los resultados que se llegue
en el analisis que ahora se inicia, nada de lo que aqui se observe tiene aplica-

59 Este es el texto: “La Junta de Comunidades emitird un informe preceptivo y determinante
sobre cualquier propuesta de trasvase, transferencia, cesién, transaccion o intercambio de agua
dentro de una misma cuenca hidrografica o entre cuencas hidrograficas que utilice infraestruc-
turas o afecte a cauces que discurran total o parcialmente dentro del territorio de Castilla La Man-
cha, reservandose el derecho de ejercer la asignacién y utilizaciéon preferente de dichos recursos
para atender necesidades de la propia region”.
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cién al juicio de constitucionalidad pendiente sobre diversos EEAA ante el TC.
El derecho comunitario podra (es) ser parametro de la legalidad de las normas
espanolas, pero en modo alguno sus preceptos (incluyendo los del derecho ori-
ginario) juegan respecto a las normas espanolas en el plano de la constituciona-
lidad, ni siquiera como elemento auxiliar para apoyar, interpretativamente, de-
terminados juicios que quieran establecerse en relacion a las distintas cuestiones
pendientes ante el TC'y que se han ido mencionando a lo largo del trabajo.

Y, finalmente, digamos que el derecho comunitario no es, precisamente,
un prodigio de técnica normativa y claridad de lo que, por cierto, son bien
conscientes los propios érganos comunitarios que continuamente expresan la
idea de que conviene proceder a una simplificacién y claridad del derecho co-
munitario’’. Ello es mds que advertible en la muy deficiente, hablando sola-
mente desde el punto de vista técnico, Directiva marco de aguas de 2000, de-
ficiencia que serd causa segura (lo es ya) de distintos problemas de interpre-
tacion en el futuro en relacién a cuestiones nada baladies. En el presente ca-
so tendremos ocasiéon de advertir uno de ellos, pues no es posible deducir del
texto de la Directiva con completa seguridad cuestiéon tan simple como la de
si debe existir una dnica autoridad competente en cada demarcacién hidro-
grafica o puede haber mas de una, aun cuando, en mi opinién y sopesando los
distintos argumentos posibles basados todos ellos en lo expresamente dicho
en la Directiva, mas bien la interpretacion juridica de los distintos textos a con-

siderar se inclinarfa por esta tltima opcién. Veamoslo mas despacio’’.

Hay que comenzar indicando que para la Directiva marco de aguas hay
dos conceptos basicos desde la perspectiva que ahora nos interesa: cuenca y
demarcacién hidrogrifica que aparecen definidos en el articulo 272, Estos

70 Las citas en este lugar podrian ser muy variadas, pero por su importancia recuerdo el
“Acuerdo interinstitucional relativo a las directrices comunes sobre la calidad de la redaccién de
la legislacion comunitaria de 22 de diciembre de 1998” (DOCE n° C 73, de 17 de marzo de 1999).

7L Cfr. una visién general de esta Directiva en la monografia de C. TIRADO ROBLES (2004),
pp 57 y ss. especialmente. Igualmente vid. CARO-PATON (2006) y DELGADO PIQUERAS
(2001).

72 Asi, cuenca hidrogrifica es 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 tni-
ca desembocadura, estuario o delta y demarcacion hidrografica es la zona marina y terrestre com-
puesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas subterraneas y costeras asociadas,
designada con arreglo al apartado 1 del articulo 3 como principal unidad a efectos de la gestion
de las cuencas hidrograficas.
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conceptos son esenciales a la hora de regular los objetivos medioambientales
a cumplir, el marco juridico de la planificacion hidrolégica de cuenca con am-
bito de demarcacién y la forma de gestion de las cuencas en la misma Directi-
va. Y en ese contexto importa resaltar que la Directiva quiere que la gestion
del agua se base en las cuencas hidrograficas y en su agrupacién en demarca-
ciones tal y como prevé el art. 3, pero es dudoso que exija una tnica “autori-
dad competente” (es la terminologia de esta Directiva) para cada una de ellas.
Asi, existe un precepto del que podria derivarse tal principio de autoridad tni-
ca (art. 3.2)73, pero ello es desmentido en otro conjunto de preceptos cons-
truidos bajo el principio de que debe informarse a las autoridades comunita-
rias de “las” autoridades competentes en cada demarcaciéon hidrografica na-
cional. Ese es el objeto del art. 3.8 precisando algo mas en ese sentido el Ane-
xo I del que también se desprende que puede haber mas de una autoridad
competente en cada demarcacién hidrogrifica’ 1o que desde la amplitud con
que se define a la demarcacién hidrografica en la Directiva, es mds que pru-
dente y no solamente desde la perspectiva especifica de una situacién de go-
bierno territorial tan compleja como la espanola. En fin, en unién de todos los
preceptos anteriores puede ser decisiva en la interpretacion que aqui se sigue,
la definicién de autoridad competente contenida en el art. 2. 16 segtn el cual
por tal debe entenderse “la o0 las autoridades designadas con arreglo a los apar-
tados 2y 3 del articulo 3”.

Estas afirmaciones de la Directiva marco de aguas de 2000 deben tenerse
en cuenta en relacion a las competencias de las CCAA de Andalucia y Castilla

73 El precepto indica que “Los Estados miembros adoptaran las disposiciones administrativas
adecuadas, incluida la designacion de la autoridad competente apropiada, para la aplicacion de las nor-
mas de la presente Directiva en cada demarcacién hidrogréfica situada en su territorio”. El apar-
tado 7 del mismo precepto indica que “Los Estados miembros designardn la autoridad competente a
mas tardar en la fecha mencionada en el articulo 24”. El art. 24 se refiere al 22 de diciembre de
2003.

74 Asi, en este Anexo I se utiliza el plural para referirse a la lista de las autoridades competen-
tes que se debe enviar: “En aplicacién del apartado 8 del articulo 3, los Estados miembros facili-
taran la informacion siguiente sobre todas las autoridades competentes en cada demarcacion hidrografica
nacional... Y el plural sigue cuando se pide que se envie también “una descripcién de las respon-
sabilidades legales y administrativas de cada autoridad competente y su funcién en el seno de la
demarcacion hidrografica” y en lo relativo a la composicion se dice que “cuando la autoridad
competente se haga cargo de la coordinacion de otras autoridades competentes, debe facilitarse una lis-
ta de estas autoridades junto con un resumen de las relaciones institucionales establecidas para
garantizar la coordinacién”.
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y Le6n sobre las partes “andaluza” y “castellano leonesa” del Guadalquivir y del
Duero, ya examinadas. En concreto, se podran hacer reproches de distinto
fuste a dichos textos juridicos —como los contenidos en este trabajo— pero no
desde la perspectiva del incumplimiento de lo previsto en la Directiva marco
de aguas de 2000, aun con las dudas interpretativas que se han formulado. Y
ello porque la Directiva marco de aguas es tan poco clara en esta cuestion’>
—como en otras— que de la misma se puede deducir perfectamente y como yo
he hecho, la posibilidad de existencia de distintas autoridades competentes en
cada demarcacién hidrogréfica’® con lo que la situacién que reflejan los EE-
AA andaluz y castellano-leonés es plenamente adecuada al texto comunitario.
Naturalmente que lo que si exigiria la Directiva marco, supuesta la perfecta
posibilidad de distintas autoridades competentes, es una efectiva coordinacién
en la actuacién entre todas ellas, coordinacién que tendria como primer pre-
supuesto la planificaciéon hidrolégica de cuenca con ambito de demarcacion,
puesto que en eso si que no hay la mas minima duda acerca de la existencia
de un tnico plan demandado por dicha Directiva. Esta cuestion no es discuti-
da, en absoluto, en los dos textos estatutarios examinados.

VI. NOTAS CONCLUSIVAS

Finalmente es llegado el momento de formular algunas conclusiones es-
pecificas deducidas de todo lo examinado anteriormente. Y lo primero que en

75 Esa puede ser la causa de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 30 de noviembre 2006, recaida en el asunto C-32/05, Comisién vs. Luxemburgo. La Sen-
tencia resulta de lectura obligada, sobre todo en lo relativo a los principios generales sobre la apli-
cacion del derecho comunitario y sobre la consideracion de la Directiva marco de aguas que “no
busca una armonizacién total de la normativa de los Estados miembros en el ambito del agua”
(del apartado 42 de la Sentencia). En las cuestiones que ahora nos ocupan, la Sentencia deduce
la obligacion de Luxemburgo de llevar a su legislacion interna la definicién de los conceptos de
cuencay de demarcacion hidrografica, bien que no deban sacarse excesivas consecuencias de ello
puesto que, como Luxemburgo aduce, en su territorio no existen demarcaciones nacionales sino
partes nacionales de demarcaciones internacionales reguladas por convenios internacionales; lue-
go es en el marco de estos convenios y de los 6rganos por ellos regulados en los que debe proce-
derse al cumplimiento de los objetivos medioambientales establecidos por la Directiva para las de-
marcaciones como especificamente establece la Sentencia.

76 Cuestién distinta serfa que se introdujeran en este lugar valoraciones respecto a la “eficacia”
de los preceptos citados o al verdadero “espiritu” de la Directiva marco de aguas. Ello es perfec-
tamente posible hacerlo y en un trabajo de distinto objetivo y metodologia que éste, hasta seria
conveniente realizarlo. Pero aqui me he querido cenir, exclusivamente, a lo que el legislador co-
munitario ha escrito textualmente sobre el particular.
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ese sentido tiene que hacerse es resaltar la aparente paradoja de que el avan-
ce en la descentralizacion politica en Espana (avance constituido por las ulti-
mas reformas de los EEAA) plantee algunos problemas en relacién al gobier-
no del agua. Desde mi punto de vista, sin embargo, esa paradoja es solo “apa-
rente”, como ya he dicho, pues lo que cualquier observacién del derecho com-
parado en Estados federales o semejantes a los federales (Estados de descen-
tralizacién politica, en todo caso) muestra, s la tensién que se establece entre
el gobierno politico del territorio y los principios “naturales” de gestion del

agua por cuencas, tan dificiles siempre de realizar”’.

Esos problemas que noto en la nueva situacion estatutaria espanola tie-
nen una raiz singular en el cuestionamiento del papel de la cuenca hidrogra-
fica como unidad indivisible de gestion que realizan los EEAA de Andaluciay
de Castilla-Le6n. No cabe duda de que la posibilidad de “fraccionamiento” de
cuencas hidrogréficas y de la cesion de una parte de las mismas a estas CCAA
(Ia que no afecte a otras CCAA) es un mecanismo distinto de gestion que el
planteado por la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (y prolongado en el
TRLA de 2001). Al margen de la cuestién de su constitucionalidad y hasta de
la misma compatibilidad con lo preceptuado en la Directiva marco de aguas
de 2000 como se ha examinado cumplidamente en paginas anteriores, tam-
bién deberia existir un planteamiento de “funcionalidad”, de “eficacia” sobre
la buena gestién de las aguas que no parece haberse realizado por completo
con ocasioén de esos procesos normativos pero que hay que esperar que se pro-
duzca en los nuevos documentos normativos que vayan apareciendo’s. En to-
do caso llama la atencién céomo el pais pionero en construir una administra-
cioén de las aguas basada en el criterio de la cuenca hidrografica como unidad
de gestion indivisible, puede orientarse a desmontar —siquiera sea parcial-
mente’?— dicha forma de administracién si bien y en tltima instancia, una tini-

77 Remito otra vez a las ponencias de la Conferencia internacional que he mencionado y que
se encuentran en http://www.fundacionmgimenezabad.es

8 En ese sentido habra que esperar a la publicacién del RD de transferencia de funciones y
servicios a Andalucia aprobado por el Consejo de Ministros en su reunién del dia 17 de octubre
(no publicado todavia en la fecha que se redactan estas lineas) y, sobre todo, es necesario remi-
tirse al futuro Plan Hidrolégico de la Demarcacioén del Guadalquivir, plan tnico, obviamente, en
relacion a cualquier ambito de gestion administrativa que en dicha cuenca exista.

79 Aun cuando la referencia “parcial” la pronuncio con cautela, pues cuando se acepta una pri-
mera excepcion a un principio, no puede sospecharse nunca cudntas surgiran posteriormente,
fundamentadas en los mismos razonamientos que dieron lugar a la primitiva excepciéon. Sobre
eso creo que hay que ser claro prediciendo con facilidad un futuro en funcién de todo lo que ha
venido sucediendo en el pasado.
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ca planificacién hidrolégica por cuenca y en manos del Estado serviria para
coordinar las actuaciones de los distintos 6érganos de gestion existentes si, ob-
viamente, el TC diera por buena la férmula de los EEAA examinada. Este he-
cho resaltaria en grado sumo el papel de la planificaciéon hidrolégica, ambito
en el que también Espaia es pionera en su consideracién como norma® y en
el descubrimiento de las multiples virtualidades de la misma, apareciendo
ahora una mds derivada del fraccionamiento de las cuencas hidrograficas y del

papel de esta planificacion en la coordinacion de la gestion de las mismas.

Por otra parte y aunque solo he hecho referencia muy limitada a la cues-
tién que sigue, también debe resaltarse la presencia en los EEAA reformados
de un “derecho al agua” que se traduce en la afirmacién de posiciones espe-
cificas de ciudadanos de las CCAA en relacién al abastecimiento y al sanea-
miento hasta para llevar a cabo “actividades econémicas”. No cabe duda de lo
atractivo de la expresion “derecho al agua®®!, pero la misma en los plantea-
mientos internacionales habituales s6lo hace referencia al abastecimiento pa-
ra agua de boca y al saneamiento. Nada que ver con un pretendido “derecho”
a la realizacion de actividades econémicas que seria, ademads, contradictorio
con las bases constitucionales del dominio publico en nuestro pais®2. En todo
caso, la STC 247/2007, de 12 de diciembre, afirmando la imposibilidad de que
los EEAA regulen derechos subjetivos relacionados con las competencias de
las CCAA, ha desvalorizado cualquier posibilidad de deducir consecuencias de
tal pretendido derecho al agua.

Indico, finalmente, mi confianza en que estas polémicas politicas y juri-
dicas alcancen, finalmente, una componenda constitucionalmente correcta y
técnicamente adecuada, que permita continuar lo esencial de las férmulas de

80 Cfr. EMBID IRUJO (1991) in totum.

81 Cfr. EMBID IRUJO (2006, b) pp. 15 y ss. Los argumentos utilizados en el trabajo referido
para demostrar la inexistencia de un derecho al agua para la realizacién de actividades econ6mi-
cas, han sido luego reproducidos casi literalmente en un trabajo sin cita de su origen intelectual.
El hecho de que el trabajo que contiene tal incorreccion en relacion a los usos habituales en el
ambito de la ciencia juridica tenga solo pretensiones profesionales y no cientificas, rebaja un pun-
to, bien es verdad, lo reprochable de esta actuacion.

82 Cfr. art. 132 CE y la STC 227/1988. Nadie tiene un “derecho” a que se le otorgue un apro-

vechamiento de aguas. Eso seria contradictorio con la posicién constitucionalmente asegurada
del titular del dominio publico hidraulico, el Estado.
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gestion que tienen una antigiedad y prestigio evidente entre nosotros. Pero
ello sin que deba realizarse una servil adoracién hacia un pasado al que debe
examinarse con lupa y nunca con visién utépicay acritica. Cada generacién de-
be ir buscando sin excesivos condicionamientos previos y no sélo en el ambito
del agua, las férmulas juridico—organizativas que crea mas apropiadas para la
resolucion de los problemas que, también cada generacién, afronta de manera
singular. En ese sentido, las recientes llamadas al realismo de LOPEZ MENU-
DO®? son muy adecuadas y se sitdan claramente en esta linea conectando per-
fectamente con lo que he defendido aqui 'y en distintos trabajos anteriores acer-
ca de la necesidad de adaptacion a las exigencias propias de un Estado de las
Autonomias, de férmulas organizativas nacidas bajo circunstancias muy distin-
tas, tanto de configuracion territorial del Estado como de su misma sustancia
liberal-democratica. Sin que ello signifique, obviamente, despreciar ni dejar
atrds lo mas notable y 1til de aquello que nuestros antecesores nos han legado.
La Constitucién de 1978 permite y alienta, sin duda alguna, la consecucién de
férmulas organizativas adecuadas para la gestion de las aguas basadas en la me-
jor de nuestras tradiciones que se fundamenta en un espiritu de colaboracién
y cooperacioén territorial que en forma alguna debe despreciarse.
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