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I. Planteamiento

Las aguas concinentales, tanto superficiales como subterrdneas, constituyen un
tema testigo de un indudable interés para comprobar la incidencia del Estado de las
autonomias en la regulacién de las diferentes pastes del ordenamiento juridico espa-
fol.

Pese a los esfuerzos de interpretacién que se han realizado para respetar un dmbito
comperencial de las Comunidades auténomas en materia de aguas continentales, con
frecuencia se observa en los mejor inteacionados o bien un arrastre de la concepcion
unitaria tradicional o sencillamente la conviccién de que tal concepcién, méds 0 menos
descentralizada en algunos aspectos, resulta la méds conveniente para el interds comun
de rodos los espafioles.

De otra parte, el tema tiene una particular relevancia desde el punto de vista del
ordenamiento autonémico porque en ¢l van a jugar los cricerios del interés y del
territoric que son decisivos para la determinacién de las competencias. La originalidad
de la aproximacién consiste en que tales criterios se interrelacionan y pueden llegar a
superponerse o fundirse en un criterio superior del que realmente derivan.

La importancia teérica del tema se acrecienta con su innegable crascendencia pric-
tica y s¢ agudiza con la reciente Ley estatal 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, que ha
supuesto un cambio enérgico en una materia regulada fundamentalmente por una Ley
casi —o practicamente— centrenaria.

El articule 149.1.22 de la CE dispone que ¢l Estado tiene comperencia exclusiva
sobre:

«...la legislacién, ordenacién y concesién de recursos y aprovechamicntos hidrdulicos,
cuando las aguas discurran por mds de una Comunidad auténomas.

Por su parte, el articulo 148.1.10 dispone que las Comunidades auténomas po-
drén asumir competencias en la materia siguiente:

«Los proyectas, construccién y explotacién de los aprovechamieantos hidraulicos,
canales y regadios de interés de la Comunidad auténoma; las aguas minerales y terma-
less.
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El articulo 132 de la CE, a su vez, dispone que «la Ley regulard el régimen
juridico de los bienes de dominio publico», concretando en su apartado 2 que «son
bienes de dominio puiblico estatal los que determina la Ley» y fos que alli se enume-
ran, entre los que no figuran las aguas continentales.

Por dldimo, el articulo 128.2 declara que «mediance ley se podri reservar al sector
publico recursos o servicios esenciales».’

Desde la vertiente autondmica, el articulo 27 del EG dispone:

«En el marco del presente Estatuto corresponde a la Comunidad autdnoma gallega
la competencia exclusiva de las siguientes materias:

{..)

»12. Aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios cuando [as aguas discurran
integramente dentro del territorio de la Comunidad, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 149.1.22 de la Consticucién.

(...)

» 4. Las aguas minerales y termales. Las aguas subterrdneas, sin perjuicio de lo
dispuesto zen el articulo 149.1.22 de la Constitucién y en el numero 7 del presente
articulo».

Este es, en principio, el marco normativo fundzmental, en el que incide obvia-
mente la Consticucién y el Estatuto en su conjunto. Ha de advertirse que el are. 27.12
y 14 se corresponde con los homélagos del EPV (art. 10.11} y EC (art, 9.16), con la
adicidn en aquél de la refetencia al articulo 149.1.22 de la CE. El Estatuto de autono-
mia de Andalucia sistematiza mds adecuadamente la materia en dos arciculos: el
13.12 (Recursos y aprovechamientos...) y el 13.13 {aguas minerales y termales).

II. Una primera interpretacion doctrinal: distribucién funcional y territorial
de las competencias

En esta cuestidn puntual se ponen de manifiesto las diferentes posiciones de fondo
sobre el fendmeno autondémico. Existen leceuras marcadamente centralistas o estatis-
tas y las puede haber autonomistas. Entre las primeras hay que situar las tesis de los
profesores Ortiz Diaz,” Sinchez Blanco® y los hermanos Sebastian y Lorenzo Martin
Retortillo,* manifestadas fundamentalmente antes de que se hubiese promulgado fa
Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985. La del primero resulea especialmente significa-
tiva al ucilizar en su apoyo los preceptos de Ja LOAPA, como el articulo 4.°, que
fueron declarados posteriormente inconstitucionales.

Los puntos esenciales de la interpretacidn de esca corriente doctrinal consisten en

1. Han de tenerse también en cuenta los apareados 25 {«Bases del régimen minero y energéticos) y ¢l 24 {=obras
publicas de interés general o cuya realizacibn afecre a mas de una Comunidad auténoman) del articulo 149.1 de la CE,

2. Enelart. 27.7 del EG figura comn comperencia exclusiva: «Obras piiblicas que no cengan la calificacidn legal
de interés general del Estado, y su ejecucidn o explotacién no afecte o otra Comunidad auténoma o provinciae,

3. Ortiz Diaz, .. Comperencias ssiablecidas en la Constitucin y en los Estotuior de lay Comunidades anidnontas respecte al
sector bidrdnlico, RAP, 99 (1982), pp. 37 y 55,

4. Sinchez Blanco, A., «Recursos y aprovechamientor bidrdulicos», REDA, 34 (1982}, pp. 425 y ss.

5. Martin Recortillo, S., «La Ley dr aguat=, en diario ABC, 1.2-1985; Martin Rerercillo, L. Trebajer parfamemia-
ring, €. I, p. 2906 y 1. IV, pp. 2578-9, 3984.3.



ESTUDIOS 31

afirmar que en el articulo 149.1.22 de la CE la legistacién, ordenacién y concesidn de
recursos constiruyen materia sobre la que el Estado tiene competencia exclusiva, co-
rrespondiendo la posible competencia autondmica sélo a los aprovechamienros hi-
driulicos cuando las aguas no discurran por mas de una Comunidad auténoma. Diche
con palabras de Ortiz Diaz, «las competencias funcionales de legislacién, ordenacién
y concesién de recursos hidraulicos competen al Estado de forma exclusiva en todo
caso, con independencia de si las aguas son o no intracomunirarias».¢ El criterio
territorial cederia, pues, ante el llamado funcional, que seria predominancte.

Para apoyar esta posicién, se acude formalmente a la interpretacién literal y a la
tramitacidn parlamentaria de la Constitucidn; en la que se produjeron realmente las
dos posiciones al principio enunciadas.” Los hitos fundamentales de la tramitacién
fueron los siguientes: @) En el anteproyecto inicial de la Constitucidn se atribuia al
Estado competencia exclusiva sobre «los aprovechamientos hidriulicos, cuando las
aguas discurran fuera del territorio de una Comunidad auténoma», en clara inspira-
cién de la Constitucién de 1931, cuya pauta se siguid generalmente; &) En el Congre-
so de los Diputados se modificé ligeramente la redaccién, introduciendo el término
concesién {«concesién de aprovechamientos hidrdulicos...»); ¢) En el Senado se modi-
ficé significativamente la redaccién, atribuyendo al Estado comperencia exclusiva
sobre la «legislacién, ordenacién y administracidn de los recursos hidrdulico»; y 4}
La Comisién Mixta acufaria la férmula definitiva sustituyendo el término admi-
nistracién por concesién y ahadiendo al texto del Senado el resto de la frase aproba-
da por el Congreso, con su referencia al criterio territorial supra o extracomuni-
tatio.

La redaccién constituctonal ha sido criticada como una solucién falsamente salo-
moénica, debido a un achacado sincretismo de la misma, combinando, se dice, «crite-
rios contrapuestos de tas dos Cdmaras en una férmula hibrida que plantea graves
dificuleades de interpretacién».® Sin embargo, para la orientacién doctrinal que se
comenta, la interpretacion es clara en favor de la tesis de la competencia exclusiva del
Estado, en todo casa, sobre la legislacidn, ordenacién y coacesién de los recutrsos
hidraulicos. )

$i puede afirmarse con scguridad que ésa fue la posicién del profesor y senador
sefior Martin Retortillo” y pudiera llegar a admitirse que del Senado al ser aceptada su
enmienda. Pero no puede ignorarse que, para bien o para mal, no concluyé alli la
tramitacién parlamentaria y que la opinién del Senado no coincidia con la del Congre-
so de los Dipurados. Al empalmar fas dos formulaciones, como aates se ha referido, se
produce inexorablemente una alteracién del alcance que el Senado pretendid darle a la
formula y no debe olvidarse el cardcter predominante que desde el punto de vista
legislarivo riene el Congreso. Lo que aqui se sostiene resulta inequiveco en relacion
con el cambio de administracién por concesién. Segun la posicién maximalisca del

6. Cfr. Sinchez Blanco, ap. ort.. pp. 429 y ss.; Menéndez Rexach, A., «La ley de aguas de 2 de agosto de 1985:
anilisis institucionals, en £/ Derecha de aguar, Madrid, 1986, de Gallego Anabitaree, A., Menéndez Rexach A. y Diaz
Lema, ]. M.

7. Vid. Meaéndez Rexach, op. diz., p. 547 y p. 563.

8. Sinchez Blanco, A., ap. cif.. p. 433: wcsrin claros los antecedentes parlamentarios ¥ la voluntad de los
responsables de la elaboracién del texto constitucional de reservar al Estado ta legislacion, ordenacién v concesitn de
los recursos hidriulicoss.

9. «Los recursos.. ., Estados, Trabajor pariamentarios. IV, pp. 3984-5.
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Senado toda |2 administracién de los recursos hidrdulicos cra competencia exclusiva
del Estado, que quedaria reducida —y no es poco— a la concesién.'?

La dificultad o insatisfaccién de la férmula no se resuelve ciertamente por la via de
los antecedentes parlamencarios que, mis bien, demuestran una conteaposicién de la
que, por lo menos, puede decirse que obligé a una solucién poco o insuficientemente
clara.

La interpretacién literal no arroja mayor fuerza a la posicién que se expone, pese a
los esfuerzos realizados por sus autores que, en realidad, intentan volcar en el texto
constitucional un personal o institucional wishful thinking, en el que influye una
discurible comparacién entre el articulo 149.1.22 y el articulo 148. 10 de la Constitu-
cidén. Se afirma, en ese sentido, que es «la dnica posible y 16gica intecprecacién deriva-
da de la coherencia existente en la distribucién de competencias asignadas al Esrado
por el arciculo 149,22 de la Constitucién y las atribuidas a las Comunidades auréno-
mas en el articulo 148,10 del mismo texto constitucional».'' Pero ya se ha razonado
anteriormente que el articulo 148 no atribuye competencias a las Comunidades auté-
nomas, sino que ofrece un marco para que todas las Comunidades auténomas puedan
incluir competencias en sus propios Estatutos; marco que se amplia al del arriculo
149, para las Comunidades auténomas que se constiruyen al amparo del articulo 151
y disposicién transitoria segunda de la Constitucién.

Y la pretendida interpretacion literal no puede salvarse tampoco afirmando que
siendo clara la voluntad del constituyente —afirmaci6n incierta en el sentido que se le
atribuye— Iz no separacion de los términos por la adecuada puncuacién no constituye
mis que una deficiencia de estilo. Lo forzado de la tesis, desde la lireralidad, se pone
de manifiesco observando Ja necesaria referencia del adjetivo hidraulico a recursos y
aprovechamientos, de modo que han de entenderse comiinmente referidos a recursos y
aprovechamientos hidriulicos —porque de recursos hidriulicos se trata también— la
legistacidn, la ordenacién y la concesion. Falto del apoyo interpretarive del articulo
148.10, la pretendida interpreracién lireral del articulo 149.1.22 carece de funda-
mento. '?

Por la misma razén, rampoco encuentra fundamento serio la pretension de hacer
descansar la distribucién de competencias entre ef Estado y las Comunidades auténo-
mas en la diferencia entre recursos y aprovechamiento,'? desde la perspectiva (inica de
la Conscicucién.

El prablema, por tanto, se traslada, por una u otra via a los Estatutos; porque es
en etlos donde se realiza la asuncidn de las competencias y porque al asumirlas algunos
autores creen encontrar argumentos para confirmar la distribucion de competencias
que se esta exponiendo y criticando.

Como se ha transcrito anteriormente, el EPV en su articulo 10.11 recoge como
competencia exclusiva de la Comuntdad auténoma los aprovechamientos hidriulicos
cuando las aguas discurran integramente dentro del Pais Vasco y, separadamente,
aguas minerales, termales y subterrdneas. Qtro ranto hace el EC en su articule 9.16.

190. Orriz Diaz comenta favorablemente el cambio (. cit.. p. 43-44).

11. Orriz Diaz, 0p. eit,. p. 44.

12. En comra de {a interpretacion que se combate en el cexto, Arino Ouiz, G., Ef proyere de Ley de Aguas
(Informe juridico), IEE, Madrid, 1985, p. 95.

13. En ese sencido, Martin Rerorrillo, S. loc. cit.
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El EG recoge las mismas cxptesiones, pero en apartados diferentes: en el 12 y en el
14. En el primero se contiene una referencia que no existe en los EPV y EG al articulo
149.22 de la CE; referencia que también se hace en el segundo con relacion a las aguas
subterraneas. Por dlrimo, dentro de las Comunidades auténomas del arciculo 131 de
la Constitucién, el EA viene a complicar més la cuestién al incluir, como ya se
adelant6, recurses hidriulicos en el homdlogo articulo 13.12, sin que ni éste, ni el
articulo 13,13 contengan referencia alguna al articulo 149.1.22 de la Constitucién.

Toda la regulacién autondémica —y no es precisamente una excepcién el tema
presente— es de imposible interpreracidn sin situarla en el contexto concreto en que
nace cada una de sus parres. No es cuestion de grandes dimensiones temporales; los
cambios de escenario suceden con notoria rapidez y brusquedad. Pero si se sigue la
técnica de la forografia y no la de la pelicula se cotre el riesgo de fracasar rotundamen-
te en el intento que, de por si, es dificil.

De los precepros antes citados se han sacado conclusiones contradictorias en la
buisqueda, quizd, de argumentos para confirmar tesis previas. Asi, por la direccién
doctrinal que aqui se comenta, se ha concluide que los Estatutos vasco y cataldn —y
no digamos el gallego— confirman que han dejado fuera-de las competencias exclusi-
vas de las respectivas Comunidades )a relativa a los recursos, limitindose a recoger los
aprovechamientos a que se refiere el articulo 148.10 de la CE. Pero esta conclusitn
tropieza con la asuncién estatutaria de competencias exclusivas sobre aguas subterté-
neas que no aparece en el articulo 148 nien el 149. Y una de dos, o no son recursos o,
si lo son, los Estatutos han acogido algo mds que aprovechamientos.

La salida, para no desechar la tesis definida, consistira en afirmar que se trata de
recursos, con el objeto de subrayar el cardcter unitario del ciclo hidréulico, sobre lo que
se asentard mds tarde la tirularidad estatal del dominio publico hidraulico, y ello explica
el silencio de la Constitucién. Pero, evidentemente, no explica la especificacién de los
Estatutos vasco, catalan, gallego y andaluz. Y ante la expresa mencién de éste tambiéna
los recursos, sin referencia alguna al articulo 149.1.22 de la Constitucidn, la salida es,
simplemente, proclamar su anormalidad y su posible inconstitucionalidad '

También aquella tesis tropicza con el dato de que la competencia del arciculo
148.10 esti formulada sobre el interés y, en cambio, los preceptos de los Estatutos
vasco, caraldn y gallego sobre el territorio (aguas intracomunitarias). También ese
escollo podria salvarse, desde aquella perspectiva, superponiendo ambos conceptos,
presumiéndose el incerés auronémico cuando las aguas discurren integramente dentro
del territorio de la Comunidad auténoma.

El examen histérico de los diferentes Estatutos y no incemporal permite aportar
elementos interpretativos diferentes. En los Estacucos vasco y catalén no se hizo refe-
rencia alguna a los recursos por entender que era innecesaria ya que todo aprovecha-
miento hidraulico lo es de un recurso;'® lo Gnico que habria de recogerse en el Estatu-
to era el caricter intracomunitario de las aguas que, precisamente, se aprovechaban.
Las argumentaciones rermolégicas referidas a la Ley de Aguas de 1879'7 no son con-

4, Oreiz Diaz, op. ait.. p. 34,

15. Esta aproximacién sustancial del criteric del interés autonémico y del cardcter intracomunicatio del agua se
subraya por Menéndez Rexach, op. iz, p. 562

16. Vid. Arino, G., ap. .. p. 197, recogiendo la posicion de la Generalitat caralana,

17. Martin Retortille, 5., loc. cit. En el seatido del texro, G. Arino, loc. cit., y Menéndez Rexuch, op. cit..
p. 564
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vincentes porque en ella no aparece el término técnico de recursos, y porque aquélla
no escinde el aprovechamiente del caudal y de las obras y del dominio péblico necesa-
rio (riculo IV, cap. XI, art. 147 a 163 de la Ley de 1879).

Por andloga razén al referirse a las aguas subterrineas no se hace mencién alguna
del cerritorio, entendiendo que en ellas se cumple el critetio territorial.

Las innovaciones introducidas en el EG por la direccién doctrinal ecferida se quie-
ren mostrar como un argumento decisivo que «elude dudas y posibles reservas o
alternativas equivocas».'® Si el articulo 27.12 del EG recoge el «sin perjuicio de lo
dispucsto en el articulo 149.1.22 de la Constirucién», y en aquél sdlo se alude a
aprovechamientos, se concluye, es porque deja fuera los recursos.

Es posible, sin entrar ahora en el dificil juego de adivinar las intenciones, que ésa
fuera la intencién de los promotores gubernamentales del precepeo;'? pero la preten-
sidn resultaba indril. Porque en el EG se incluyen las aguas subterrineas, que también
son un recurso hidrdulico; y porque la referencia, andloga de tantas otras de ese y otros
Estatutos, se limita a reproducir el contrapunte de la regulacién constitucional por la
via de lo que se ha denominado anteriormente «ece loco», que va de la Constitucitn al
Estaturo y de éste a [a Constitucién. El alcance de la referencia no va mds alld de
respetar —falcaria mis— Ja competencia del Estado que en la Constitucién esté for-
mulada territorialmente en refacidn con las aguas intercomunitarias v en el Estatuto
con las intracomunitarias. Las aguas no afiaden novedad alguna al esquema de distri-
bucién de competencias que se ha utilizado entre Constirucién y Estatutos, sobre lo
que se opind anteriormente.

Esca tesis se refuerza con el Estatuto. Resultaria chocanre que de acuerdo con la
«naturaleza de las cosas», la pretensién andaluza fuese de mas amplio alcance compe-
tencial que la catalana; teéricamente es admisible,?? pero resulra dificil de admitir en
la dindmica real del proceso autonémico, cuando los nacionalistas vascos y catzlanes
han realizado interpretaciones auténticas del conzenido de los respectivos preceptos
estatutarios. Descartada la inconstitucionalidad, que no fue promovida por el Gobier-
no de la Nacién, habrd que ver en la regulacién del Estatuco una clarificacién de las
dudas anteriores. No existe particién funcional, sino territorial, segin las aguas sean
(neer o intracomunitarias. :

HI. Otras interpretaciones doctrinales: criterio territorial para la distribucién
de competencias

La conclusién sentada en el anterior apartade acerca de la distribucidn de las
competencias en funcién exclusivamente del territorio, es sostenida por los profesores
Arifio®! y Martin Mateo,? lo que significa el reconocimiento de competéncias exclu-
sivas de las Comunidades auténomas sobre las aguas intracomunitarias. >* La difercn-

18. Sinchez Lilanco. op. it p. 427.

19. Encre ¢llos figuraba Martin Retortillo, 3., como asesor del Gobierno.

20. Esu es la apinién de Menéndez Rexach, g, cit., 359,

21, Gp. cit.. p. 96,

22, «Bl agna: bases institucionaless, en Rev. valenciana de Estndior autondmices, | (1985), pp. 44 ¥ 58,

23. En el rexco se hace referencin exclusivamente a las Comunidades auténomas plenas o de «régimen especial»,
¢n terminologia de Menéndez Rexach (gp. vir.. p. 538). También por economiz de Ia exposicién se prescinde de lus
abras hidraulicas.
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cia con el Estado no provendra, en principio, de la naturaleza de las funciones, sino
del terricorio. De ese modo, se asume la tesis de la identificacién entre recursos y
aprovecharnientos.

También el profesor Menéndez Rexach, en un estudio minucioso del tema, man-
tiene esa tesis, si bien no admire la identificacion entre recursos y aprovechamien-
tos.?* Esa tesis se hace posible, antitéticamente a la direccién doctrinal criticada en el
apartado anterior porque el cotejo del articulo 148.10 y el 149.1.22 de la CE permu-
ten descubrir una tedrica «franja intermedia».*” En realidad la ausencia de mencién a
la legislacién en aquel articulo revela una vez mis que las Comunidades aurénomas,
de segundo grado no nacfan para el constituyente con potestad legislariva.

Pero con ello, no han quedado resueltos todos los problemas. En primer término
ha de dilucidarse ;qué se entiende por aguas inter o intracomunitarias, o para utilizar
los términos legales, cudndo las aguas discurren por més de una Comunidad auténo-
ma? o ;cudndo discurren integramente por ésta?

La primera respuesta que encuentra un respaldo mayoritario consiste en referir las
aguas al «conjunto de corrientes, embalses, lagunas o canales que integran una cuenca
hidrogrifica»,?® entendida, como se dice en el articulo 14 de la nueva Ley de Aguas,
como «el territorio en que las aguas fluyen al mar a través de una red de cauces
secundarios que convergen en un cauce principal Gnico». Las consecuencias juridicas,
desde el punto de vista de las competencias, es clara, si se tiene en cuenta ademds lo
que dice también el citado articulo: «la cuenca hidrografica, como unidad de gestion
del recurso, se considera indivisible». Otro planeamiento, se afirma, «supondria el
caos en la ordenacidén del recurso».

Por csta via, tesis del profesor Arifio, las competencias de las Comunidades aut6-
nomas sobre aguas intracomunitarias s6lo podrian ser ¢jercidas por Catalufia, Andalu-
cia y evencualmente por las Islas, sin distinguir recursos y aprovechamientos.

Frente a ese criterio €} profesor Menéndez Rexach ha adelantado una resis que
permite a las Comunidades aut6nornas contar con més amplias competencias sobre los
aprovechamientos, Porque la de Arifio puede resultar a la postre tan reduccionista
para la mayor parte de las Comunidades auténomas como la de Ortiz Diaz, Sanchez
Blanco o los hermanos Martin Retortillo, al reconocer, mediante la utilizacidn del
criterio de la cuenca, la competencia estatal sobre los aprovechamientos cuando la
cuenca comprenda méas de una Comunidad auténoma, que ¢s Ja regla general, Se
producirian asi diferencias entre Comunidades autdnomas de la misma naturaleza, no
en razén de los términos estatutarios respectivos, sino en virtud de su interpretacion.

Para Menéndez Rexach tendria utilidad, en aquel sentido, mantener la diferencia
entre recursos y aprovechamientos®’ que se acogen en el texto constitucional. Asi, «en
los aprovechamientos el criterio de la localizacién del agua se refiere sélo al caudal
aprovechado y a la localizacién del recurso de que dicho caudal procede».*® De ese
modo el criteric de la cuenca jugaria exclusivamente para los recursos, siendo compe-
tencia del Estado. En cambio, no se aplicaria a los aprovechamientos, de modo que la

24, Op. cit., pp. 339-G0.

25. 1bidem. pp. 548 y 560.

26. Arifin, gp. ¢it., p. 101 y, por supuesto, los autores que sostienen una posicion «estatalistax,

27. El téemino «recursos» habria que referirlo al «régimen juridico de las aguas en generals, y el de «aprovecha-
mientar a un aspecto concrete del mismo, el de su utilizacion, ap. ar.. p. 365

28. Op. at.. p. 361
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competencia corresponderia a las Comunidades auténomas «cuando el caudal concedi-
do para el aprovechamiento discurra integramente por el territorio de aquéllas, lo que
sucederd cuande los canales, acequias, conducciones y demas obras construidas para el
encauzamiento artificial de las aguas objeto del aprovechamiento se localicen en su
totalidad en el territorio de una Comunidad».

La observacién me parece certera y constituye una solucion equilibrada: de un
lado, es respetunsa con los preceptos constitucionales y estatutarios, no vaciando en la
préceica las comperencias de las Comunidades aut6nomas; y, de otra, no se pone en
riesgo ¢l «dogma» de la unidad de gestién de las aguas desde el punto de vista
territorial . *°

IV. Interpretacién que se propone

A lo largo de la exposicién anterior y al hilo de las criticas respectivas ha ido
perfilindose la aproximacion doctrinal que aqui se defiende, a la visca de los textos
constitucional y estatutario. En resumen, podria afirmarse que el criterio decisivo
pata la distribucién de competencias en materia de aguas entre el Estado y la Comuni-
dad auténoma es el territorial, segin que las aguas discucran o ne por mas de una
Comunidad auténoma. Ese criterio se entiende referido a todos los aspectos del régi-
men juridico de las aguas, ranto por lo que se refiere a la legislacién, ordenacién y
concesidn de recursos, como de los aprovechamientos.

No existe inconveniente en admitir que el discurrir de las aguas puede ser inter-
pretado de diferente manera en cuanto se refiera a los recursos y a los aprovechamien-
tos, entendiendo que en el primer caso se opera por cuencas y en el segundo por la
realtdad fisica de las aguas aprovechadas. Aunque ha de subrayarse que ésa no fue la
«mente» del legislador estatutario catalén y, probablemente, lz del vasco y gallego.
De todos modos, esa interpretacién conduce a que en la practica, no sélo en la teo-

ia,?! las Comunidades auténomas de Cataluna y Andalucia pueden ejercer sus com-

petencias sobre los recursos que sean intracomunitarios bien porque asi se ha reconoci-
do en el Estacuto {caso de Andalucia), bien por entender que los aprovechamientos
van implicitos en los recursos (caso cataldn). 8i en los casos vasco y gallego no puede
ejercitarse esa competencia es sencillamente porque la realidad fisica lo impide.>*

V. Especial referencia a la competencia exclusiva de Canarias en esta materia

Los daros que suministra la propia Constitucién y.el Estatuto de Autonomia de
Canarias, junto a la llamada LOTRACA,?? invitan inequivocamente a la afirmacién
de la competencia exclusiva de Canarias en esta maceria. Veamos.

La situacién hidrica de la Comunidad Aut6noma de Canarias es peculiar. Su

29, thidens.

30. Punto X[ en la carta curopea del agua.

31. Pusicidn de Menéndez Rexach,

32. Es lo que ocurre con la competencia sobre litoral que, obviamente, no puede exisric en Comunidades auténo-
mas del interior.

13. Ley Orginica 11/1982, de 10 de agosto, de Transferencias Complementarizs a Canarias.
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estruccura geoldgica singular y la escasez de agua ha conducido necesariamente 2 la
promulgacién de notmas especiales, > como légicamente admite el pérrafo primero de
la disposicién adicional tercera de la Ley de Aguas nacional.

La autonomia politica, definidora de las Comunidades auténomas, significa el
reconocimiento de unos intereses propios {articulo 137 CE) y una parcicipacion en e}
poder legisiativo del Estado. De forma que cada Comunidad Auténoma constituye su
ptropio Ordenamienco juridico, como poder piblico organizado juridicamente para la
gestion de unos intereses garantizados por la Constitucién. >

Pues bien, a nuestro juicio, la competencia exclusiva en materia de aguas en
‘Canarias se deduce «a contrario sensu» del articule 149.1.22 CE.

La simple lectura de dicho articulo proporciona la solucién:

.

«El estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
»22. La legislacién, ordenacion y concesién de recursos y aprovechamientos hi-
draulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad Aurénoma...»

Y, es que, en Canarias, forzosamente las aguas habran de discutrir por ta propia
Comunidad. Es materialmente imposible que simultineamente puedan discurrit pot
otra Comunidad: 1inico caso en el que el Estado gozaria de competencia exclusiva en
esta mareria.”® '

Por tanto, de acucrdo con lo establecido en el articulo 149.3 CE, la Comunidad
Aurénoma Canaria la asumi6 expresamente a través de su Estatuto de Autonomia.
Asi, en el articulo 29.6 arribuye a Canarias competencia exclusiva sobre «aprovecha-
mientos hidrdulicos, canales y regadios, aguas minerales y termales». Y, el articulo
34, senala:

«...la Comunidad Auténoma de Canarias ejercerd también competencias, en los
términos que en el articulo siguiente se sefialan, en las siguientes materias:

»A. Competencias legislativas y de ejecucion.

(...)

»2. Aguas superficiales y subterrineas, nacientes y recursos geotérmicos; capta-
cién, alumbramiento, explotacién, transformacién y fabricacién, distribucién y con-
sumo de aguas para fines agricolas, urbanos e industriales. »

Competencia, ésta del arriculo 34.A.2 del Estatuto que ha sido asumida ya en
virtud del propio articulo 35 del Estatuto por la LOTRACA. Nétese que el articulo
34.A.2 del Estatuto (EAC) amplia las competencias de partida de las Comunidades
que accedieron, como es ¢l caso canario, a la auconomia por el articulo 143 CE. Se
asumen, por tanto, la competencia exclusiva en esta materia.

Pero ello no es la consecuencia solamente de lo sefiatadoe en el articulo 149.1.22
CE y en los precepros citados del EAC.

34. Aunque, como seiiaha la sencencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1956, la legislacidn especial
de Canarias en materia de aguas debe armonizarse con la Ley de Aguas nacional.

35. ¥id. J. L. Meildn y J. Redriguez-Arana, Ef Derecho estatutario gallego. 1.* edicién en gallego, Santiage, 1988,
p. 28 y 55,

36. En sentido anilogo, la sentencia del Tribunal Consritucional de 20 de octubre de 1986 en relacién con la
autorizacidn para instalaciones de energia clécerica.
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También se deduce del articulo 132.1 CE que como ha sefalado solemnemeénte
nuestro Tribunal Constitucional «no es una norma atributiva de competencias. Su
alcance se limira a implanrar la reserva de Ley en este campo».>” Por lo que, si la
Comunidad Auténema posee, como ocurre en nuestro caso, competencia exclusiva,
podrd dictar las correspondientes normas en el masco de sus competencias. Lo cual
debe entenderse en el sentido de que la reserva de Ley de dicho precepto constitucio-
nal no es privativo del Legislador estatal sino también, por el contrario, ciene aplica-
cién sobre el legislador autonémico.

Ademds, el articulo 149.1.8 CE tampoca es de aplicacién en este caso por lo que
se refiere a la competencia exclusiva del Estado sobre la legislacién civil. Sencillamen-
te porque, si bien determinados aspectos del demanio natural se encuentran tegulados
en el Codigo Civil, «el dominio piblico es institucién indudablemente integrada en
el Derecho Administrativo».” De ah{ que la regulacion juridica del demanio pablico
sea objeto natutal del Derecho Administrativo.

De 1gual forma, la posible invocacién como titulo competencial estatal en esta
materia del arriculo 149.1.1 CE rampoco debe prosperar. Especialmente porque se
trata de una competencia exclusiva, como queda demostrado, y porque el principio de
igualdad, como se ha senzlado, ha tenido oportunidad de sefialar el Tribunal Consti-
tucional «no puede ser entendido en modo alguno como una rigurosa y monolitica
uniformidad del Ordenamiento».*® Asi, por cjemplo, nada impide, mixime en caso
de competencia exclusiva, que lo que se demanialice en una zona, permanezca en
régimen patrimonial en otra. Al menos en este sentido operd la Ley catalana de 7 de
diciembre de 1981 que, como es bien sabido, definfa bienes de dominio publico
especificos de esa Comunidad aurénoma.

Nos encontramos, per ranto, en un caso de competencia exclusiva de una Comu-
nidad autbnoma. Lo cual es lo mismo que decir que [a competencia legislativa, en este
caso de la Comunidad Auténoma de Canarias, supone una autolimitacién de la pores-
tad legislativa de las Cortes Generales y, con ello, el reconocimiento de Ja prevalencia
del Derecho de la Comunidad en este tema. Al menos, asi lo establece claramente el
articulo 149.3 CE «in fine» y el articulo 42 EAC.

VI. Las aguas subterrineas

Especial consideracion merecen las aguas subterrineas desde el punto de vista del
Derecho propio de Galicia, ya que sobre ellas s plantean los mis importantes proble-
mas, que tienen que ver con la singularidad del caso gallego, como sucede, pot
razones diferentes, con Canarias.

También en este punto se han delimicado des posiciones opuestas, entre las que
figuran otras mas macizadas. Para unos® las aguas subtercdneas estén sujetas a la
misma regulacién que las superficiales, entrando ambas en el concepto comin de
recursos. Ello justificaria que no aparezcan expresamente mencionadas en la Constitu-

37. Sentencia de 27 de julio de 1982,

38. ). Gonzilez Pécez, Comentarios a la Ley de Aguar, Madreid, 1987, p. 1153.
39. Sencencia del Tribunal Constitucional de 16 de noviembre de 1981,

40 Ortiz Diaz, Martin Recortillo.
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cién, ni en el articulo 148 ni en el 149. Para otros, ese silencio de la Constitucion
permite que las Comunidades auténomas asuman la competencia exclusiva sobre las
aguas subterrineas, como han hecho con los limites que toda competencia exclusiva
conlleva,*!

Es un dato que en los Estatutos vasco, cataldn, gallego y andaluz las aguas subte-
traneas constan explicitamente y separadas de las «aguas que discurren», que se iden-
tifican con las superficiales desde la perspectiva estatutatia. Més ain, en el EG apare-
cen en apartados diferentes (12 y 14). En esa ubicacién estatutaria ha influido la
inercia de la divisién ministerial, ya que tradicionalmente las aguas superficiales han
sido competencia del Ministetio de Obras Publicas (Cuerpo de Ingenieros de Cami-
nos) y las subterrdneas, asi como las minerales y termales, del Ministeric de Industria
(Cuerpo de Ingenieros Industriales y de Minas);"? ;significa aquel date locativo que la
competencia sobre las aguas subterrineas sigue un criterio distinto al de las aguas
superficiales?

La respuesta puede darse en funcién de lo que conviene o de lo que realmente dice
el ordenamiento juridico. Desde aquella perspectiva bascaria afirmar que cientifica-
mente estd demostrada la unidad del ciclo hidraulico®® para concluir que todas las
aguas, subretrineas y superficiales, siguen el mismo régimen juridico, o si se reconoce
que es «una innegable realidad» que los Estatutos asumen su competencia sobre las
aguas subterrdneas «bajo un titulo o concepto diferente» al de las aguas superficiales
se remate, sin embargo, afirmando que esa solucién «resulta muy desaconsejable
desde el punto de vista de una politica racional de explotacién de los recursos».

Desde un planteamiento estrictamente juridico puede mantenerse la equivalencia
del régimen juridico de las aguas supetficiales y subterrineas ¢n cuanto a la distribu-
cién de competencias entre el Estado y las Comunidades auténomas, que es de lo que
aqui se trata. %% Cualquiera que haya sido la razén «historica» de la ubicacién de los
preceptos en los Estacutos, resulta claro que la competencia de la Comunidad autono-
ma sobre aguas subterrdneas coincide con el criterio de territorialidad en el sentido de
que se presume que estdn localizadas dentro del territorio de una Comunidad
auténoma. La competencia de ésta se funda en que las aguas (superticiales} no
discurren por varias Comunidades auténomas, es decir, lo hacen integramente por
el terricorio de la Comunidad auténoma; las aguas subterrineas estan localizadas en
ese territorio, entendiendo que no discurren. En todo caso las fluyentes seguirian el
régimen de las superficiales si con ellas se identifica el articulo 149.1.22 de la Consti-
tucion.

El EG proporciona un argumento, a nuestro juicio definitivo, acerca de la cues-
tién. El apartado 14 del articulo 27 contiene una referencia al arriculo 149.1.22 dela
Constitucién en el caso de las aguas subterrineas. La competencia sobre las aguas
subtetrineas, por tanto, cotresponde a la Comunidad auténoma, salvo que se tratase

41, Marcinez Blanco, A., «Repercusidn de fa Constituridn espanofa de 1978 en ¢f végivien dde aprotechamiente de fas
apnai=, RAP, 99 (1982, p. 393. También, en parce, Martin Maceo, R, op. it p- 48,

47, Critica del sisterna tradicional en S. Marcin Recortillo, «Problemas de otganizacion ¢n mareria de aguas
publicas», en Agnas piibiicas y obras hidrdnlicas. Madrid, 1966, pp. 293 y ss.

43, Cfr. R. Llamas y E. Custodin, «Informe cientifico-técnicon, en Ef proyecto de fey de aguas. cit., pp. 15-17.

A4, Arifo, ¢p. cir. p. 103

45. Es el criterio de Menéndez Rexach, op. et p. 563,

46. lbidem.



40 AUTONOMIES - 11

de aguas subterrineas fluyentes, que discurriesen por mds de una Comunidad auténo-
Y)
ma.

VIL. Las soluciones de la Ley de Aguas de 1985

La Ley de Aguas, de 2 de agosto de 1985, deja establecido desde su articulo 1.°
cudl ¢s la opcidn, de entre las varias posibles, para enfrentarse con ¢l problema de la
distribucién de competencias encre el Estado y las Comunidades auténomas en mate-
ria de aguas;

«Es objeto de esta Ley, [a regulacién del dominio publico hidraulico, del uso del
agua y del ejercicio de las competencias atribuidas al Estado en las materias relaciona-
das con dicho dominio en el marco de las competencias delimitadas en el arciculo 149
de la Constitucidn. »

El fulcro en que apoya la palanca el Estado para delimirar sus competencias y de
rechazo la de tas Comunidades autonémas ¢s [a declaracién de dominio publico estatal
de todas las aguas, rompiendo con la tradicional distincién entre aguas publicas y
privadas de la Ley de Aguas de 1879 y del Cédigo civil, englobando en aquél también
las aguas «subterrdneas renovables». La explicaci6n se contiene en ¢l apartado 2 del
mismo areiculo 1;

«Las aguas continentales superficiales, asi como las subrerrineas renovables, integra-
das rodas ellas en el ciclo hidroldgico, constituyen un recurso unitario, subordinado al
interés general, que forma parte del dominio puiblico estatal como dominio hidrdulico. »

Que se desarrolla en el articulo 2 y siguientes,* Las aguas subterrineas, en tanto
que son renovables, estdn integradas en el ciclo hidrogrifico y, por esa circunseancia,
forman parte de «recurso unicarion.

La declaracién de dominio piblico estatal se realiza, por tanto, respecto de todas
las aguas superficiales o subterraneas que inregren el ciclo hidrolégico, independien-
temente de que discurran o no por més de una Comunidad auténoma o estén localiza-
das integramente en el territorio de una de éstas. Esa declaracién lleva consigo que
esas aguas no son de dominio pablico auronbmico —ni local—, circunsrancia que no
estd impedida constitucionalmente,’ ha sido utilizada en el Derecho positivo espa-
fiol,>" lo es en el Derecho comparado®? y en otras pertenencias del dominio piblico,
por ejemplo, carreteras, en Espana.

47. Como subraya Menéndez Rexach con razdn, el mismo crizerio habria de aplicarse a las aguas superficiales
=estancadass a <muertass-.

48. Sobre ¢l debare parlamencario, cfr. Menéndez Rexach, ap. ¢if.. pp. 576 y ss. También Gonzilez Berenguer,
). L.. Comentariot a ls Ley de Agwas. Madrid, 1985, Sobre et proyecro, ademis de Arifio, ¢p. cit., ¢fr. Lopez Rodé, L.
«Ef proyerto e Ley de Agnar-. Anafes de la Real Academiz de Ciencias Morale ¥ Paliticas. 62 (1985), pp. 16Y y ss,

49. Por Real Deceeto 849/1986 de L1 de abril sc aprobé el Reglamenro del duminio puiblice hidrdulico. Por la
unificacién del régimen juridico de las aguas se habfan pronunciado, por ejernplo, Martin Retortillo, 8., Agwas
piblicas.... pp. 192-3, y Sanchez Blanco, A., La afectacién de bienes af danzinio piblice. Sevilla, 1979, pp. 132y ss.

S0, En ese sentido, Guaita, A, Derechu adwinistrative. agness, monses, minas, Madrid, 1982, n, 27,

51, Are. 17 del Estatueo caralin de 1932,

32, Caso iraliano de regiones de estatuto especial, cfr. V. Perruci, Le aque pubbiiche nella tegifazione Heliana,
Bolonia, ed. 198%, pp. 12y ss.
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. Tal declaracién supone la atribucién al Estado de una serie de competencias que se
recogen a lo largo de la Ley v que, en una enumeracién confesadamente no exhaustiva,
se realiza en el arciculo 15,% recogiéndose las de las Comunidades auténomas en el
articulo 16,

En los diferentes apartados del articulo 15, salvo la planificacién, se autolimitan
las competencias estatales a los supuestos de interés escatal (por lo que se refiere a
obras hidrdulicas, acuerdos internacionales) o a «cuencas hidrogrificas que excedan
del dmbito territorial de una Comunidad auténoma», de acuerdo con la interpretacién
anteriormente expuesta. En el caso de la planificacidn, el articulo 1.3 prescinde de
cualquier referencia territorial para declarar qué correspende, en todo caso, al Estado.
El precepto es de delicada interpretacién, porque, de un lado, habla de la planifica-
cién en los términos que establece esta Ley; pero, de otro, afirma que a la planificacién
hidrolégica «debera someterse toda actuacién sobte el dominie publico hidrolégico».

Una consecuencia precipitada, a la vista de la Ley de 2 de agosto de 1985, sentado
que por la via de la planificacidn sc quiere recuperar, reintegrindola al Estado, la
unidad del sistema hidriulico nacional, que el agua es «un recurso nacional» y que
estamos ante «dominio publico nacionals, es que «al Estado, tinico soberano, le co-
rresponde en todo caso aprobar la legislacién, ordenacién y planificacién basica de su
aprovechamiento y explotacién».>® Para llegar a esta conclusidn podrian haberse aho-
rrado todos los esfuerzos de interpretacién sobre recursos y aprovechamientos en el
arciculo 149.1.22 de la Constitucién.

Scrd mias aconsejable la via mds paciente —y mas segura— de examinar los térmi-
nos que se establecen en la Ley para la planificacién y el alcance de la vinculacién de
csa planificacion, como sugiere {a propia Ley (art. 1.3).

La planificacién, segin el articulo 38.2 «se realizard mediante los planes hidrolé-
gicos de cuenca y el Plan Hidrolégico Nacional». Aquéllos pueden ser competencia

53. loteresan también los articulos 19 y ss. sobre organismos de cuenca. El art. 15 dispone:

«En relacién con el dominie pablico hidraulico y ¢n el marco de las competencias que le son atribuidas por la
Constitucién, el Estado ejercerd, especialmente, las funcioness siguientes:

w»a) La planificacién hidroligica y la realizacidn de los planes estatales de infracseructura hidriulica o cualquier
otro estatal que farme parte de aquélla.

»b} La adopcidén de las medidas precisas para el cumplimiento de los acuerdos y canvenios intermacionzles en
materia de aguas.

»c} El ororgamiento de concesiones referentes al dominio piblico hidriulico en las cuencas hidrogrificas que
exceden del imbito territorial de una sola Comunidad aveénoma.

»d) El otorgumicnto de autorizaciones referentes al dominio piblico hidriulico, asi como la rutela de éste, en las
cuencas hidrogrificas que excedan del émbite territorial de una sola Comunidad surénoma. La tramitacion de las
mismas podri, no abstanee, ser encomendada a las Comunidades aurénomas. »

54. El aparrado 1 dispone:

«La Comunidad auténoma que en vircud de su Estatuto de auronomia ejerza competencia sobre el dominio
publico hidriulico en cuencas hidrogtificas comprendidas integramente dentro de su territorio, ajustari el régimen
juridice de su administracion hidraulica a las siguienres bases:

»a) Aplicacidn de los principios establecidos en ¢f art. 13 de esta Ley.

»b) La representacion de los usuarios en los Srganos colegiados de la Administracion hidriulicn no serd inferior al
tercio de los miembros que lo integren.

») Un delegado del Gobierno ¢n dicha Administracién asegurard la comunicacidn con 1os organismos de la
Adminiscracidn del Estado, a efectos de la elaboracion del plan hidrolégico de la cuenca, del cumplimicnco de Ta
legisfacién hidriulica estacal y de las previsiones de la planificacion hidrolégicas.

35, Arifo, 8p. ¢t p. V8.
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de las Comunidades auténomas {arz. 38.6 que se refiere al art. 16), cuando las cuencas
hidrogrificas estén comprendidas integramente dentro de su terricorio {are. 16.1),
sélo que «son aprobados si se ajustan a las prescripciones de los articulos 28.1y 40 y
se acomodan a las determinaciones del Plan Hidrolégico Nacional» (arc. 38.6).

De otra parte, los organismos de cuenca que tienen por misi6n elaborar ¢l plan de
cuenca, se constituyen «en las cuencas hidrograficas que excedan del @mbirto territo-
rial de una Comunidad autbnoma» (art. 19.1) y en ese sentido les corresponde «la
administracién y control de los aprovechamientos de interés general o que afecten a
mas de una Comunidad auténoma» {arc. 21.¢).

En principio, pues, parece que puede mantenerse la competencia de las Comuni-
dades auténomas tal como se interpretd el articulo 149.1.22 de la Censtitucion. El
término «aprobacién» quizd no sea del todo correcto; en todo caso, es perfectamente
asumible que la planificacién de la Comunidad auténema de cuencas intracomunita-
rias esté limitado por la existencia del Plan Nacional. El ordenamiento comunitario se
articula con ¢l del Estado; o de orro modo el Estatuto forma parte del ordenamiento
juridico estatal. La técnica de la articulacién de los ordenamientos y no ta de la
jerarquia sirve para explicar la relacién entre Comunidades auténomas y Estado.® La
denominada «aprobacién» es, en realidad, una actuacién de comprobacién de que el
plan comunitario se adecda a las determinaciones de la Ley y del Plan Nacional.

Entendemos que la competencia sigue sicndo exclusiva de la Comunidad autdéno-
ma en esc caso y que la planificacién constituye un limite de la misma sin que por ¢sa
via planificadora s¢ haya operado una sustitucién en la titularidad de la competencia y
sin que se haya cransformado en competencia compartida, de desarrollo de bases
estatales.>” Por csa razén, consideramos equivoco e inapropiado, si se toma en su
sentido técnico preciso, el término bases que figura en el articulo 16 de la Ley
29/1985 al referirse a las competencias de ta Comunidad autdnoma. Esas «bases»
constituyen otros tantos limites de la competencia autondmica, que tienen su funda-
mento en obvios titulos del Estado, y que definen el contenido de aquélla.*®

No hay por qué desnaturalizar el sistema de competencias de nuestro Estado
compuesto para preservar «la unidad de nuestro sistema hidrdulico»,>® volviendo
inconscientemente a un Estado unirario. La unidad puede —y debe— conseguirse de
un modo articulado que es algo distinco de la ejecucién descentralizada, sobre lo que
se volverd més adelante.

V1I[. Dominio piblico y atribucion de competencias

La declaracién de las aguas como «bienes de dominio publico estatal» puede
apoyarse, en principio, en cl articulo 132.2 de la Constitucién. También podria
encontrar fundamenta en el articulo 128.2 («mediante Ley se podré reservar al sector
piblico recursos o servicios esenciales»). En ese sentido no sucle discutirse Ja constitu-
cionalidad de la medida, ni siquicra por quienes sostienen que ello supone una nacio-

56, Vid. supra.

$7. Esa parece ser la opinidn de Arifio, g, off., p. 99, que habla de «planificacién bdsicas.

$8. Vid. supra ul toacar de las competencias exclusivas de las Comunidades autdnomas en general.
59. Cfr. Arifio, ap. it p. 100,
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nalizacién configurable como privacién de la propiedad sin indemnizacién para el
supuesto de las ya apropiadas. %

Conviene, sin embargo, subrayar que una declaracién de este tipo no es indis-
pensable, como se recordd anteriormente. Por Ley podria declararse dominio pi-
blico estatal un contenido diferente. De otra parte, reservar al sector pablico no
implica campoco necesariamente incluir el recurso reservado en la esfera estatal ¢!
Sector publico se opone a secror privado, de acuerdo con la coexistencia de planifi-
cacién y economia de mercado (art. 38 de la Constitucién) y pueden existir —y de
hecho existen— un sector publico estatal, autondmico y local. El arciculo 128 no
impide la posibilidad de que esa reserva se hiciese para el sector pablico autonémi-
co. Porque, ni en aquél ni en éste, la declaracién de dominio pablico ni la reserva
de recursos puede hacerse violentando la Conscitucion; o dicho positivamente,
tales declaraciones pueden hacerse siempre que estén de acuerdo con el marco consti-
tucional.

Pero, ;hasta qué punto la declaracién de dominio piblico estacal en relacion con
las aguas es incompatible o altera el sistema de distribucién de competencias? La
cuestién puede ser de especial crascendencia, aunque a estas alturas no debiera ofrecer
problemas. De todos modos, no deja de ser sintomatico lo que contiene la disposicion
adicional rercera de la Ley 29/1985 en relacién con Canarias. Segin ella, subsistird la
legislacién que se aplica en ese territorio a la entrada en vigor de la Ley, en tanto la
citada Comunidad auténoma no dicte su propia legislacién. A partir de entonces serin
de aplicacién los articulos de ta Ley 29/1985 «que definen el dominio publico estatal y
aquellos que supongan modificacién o derogacidn de las disposiciones contenidas en el
Cédigo civil»; ;qué influencia puede tener ello en las competencias de la Comunidad
auténoma’

De entrada es preciso ltamar la atencién acerca de la pluralidad de significados
juridicos de la expresién «dominio pablico». La observacidn habria sido formulada en
la doctrina por el profesor Guaita® y recientemence y de mode contundence ha sido
expuesta por el profesor Gallego Anabitarte,%* con exhaustiva investigacién histérico-
yuridica. Ciertamente puede admitirse que ¢l dominie pablico es «un género que abarca
diversas especies» y que no puede identificarse con «propiedad del Estado», configu-
rado como refacién de propiedad, publica, mere private. El profesor Villar Palasi®
pioneramence abrié brecha en ese planteamiento predominante en la doctrina®

G0, Asi, Arido, op. i, pp. 117-114, Claramente o favor Gallego Anbitarte, A. (gg. ¢z pp. 407 y 85, con
examen de Derecho comparado) y Gonziler Berenguer, op. cit., pp. 20-23.

61, Inconscientemente, quizi, es lo que hage Gallego Anabiarte, A, ag, ot p. 303 («reseevar un bien al seceor
publica, ¢s decir, at Estadaw), Antes de la Conscicucitn, Martin Retortilla, $. (Aguat pibiicas.... p. 194} opinaba que
la nacionalizacian del agua e «la anica forma que, de muxdo absoluto, otorguria al Estado titulo suficiente y bastante
para intervenir de modo eficaz en su explotacidns.

G2, Op. cit., pp. 24y 25.

G3. Op. cit., pp. 362 y ss. entee Drros pasajes.

G4, Cfr. La intervencion adminisrativa en fa indusiria, Madrid, 1964, pp. 137 y ss.; Apanres de Derecho adwinisirati-
vo. «El dominio piblicos, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, curse 1966-67, <ap. [.

63. Cir. Gacrido Falla, F., Tratads de Devecho adminfotrative, 11, 7.% ed. Madrid, 1985, p. 300 y ss. (Kl Estado,
«simultdneamente titular de dominio piblico y de propiedades privadaswe, «cl régimen excepeional de la demanialidad
s0lo esta justificado en aquellns casos en que ¢l Estado, dada la naturaleza de los bienes afectos al uso o al servicio
publico, no estd en circunstancias de ejercer pormalmente su papel de propierario {p. 507). Sobre la influencia
francesa, vid. Gallege Anabicarte, A., op. ¢t p. 33.
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y en la jurisprudencia® como consecuencia de la perspectiva del Cédigo civil.*” El
«dominio publico» serd, pues, originariamente un titulo que legicima la intervenci6n
del Estado. «El titulo se crea a través de la publicatio de los bienes... por la creacién de
una regalia.»%

No interesa ahora seguir la evolucién del concepto y sus muraciones.® Basta con
recordar que el dominio pblico constituye un titulo de intervencidn, que justifica un
haz de potestades; aunque no excluye que sea también en ocasiones una peculiar forma
de propiedad. La distincién es fundamental para el supuesto de las aguas continentales
y subterrdneas, concebibles como res comunes y res nullius y explica el porqué de
notas juridicas de bienes pertenecientes a la categoria del dominio como inaliena-
bles.’®

:En qué sentido habri que acoger la declaacién de «dominio piblico hidriulico
del Estado» que sc formula en la Ley 29/1985? Si el dominio piblico puede concebirse
como un titulo juridico para regular determinados bienes parece que ello equivale a
teconocer a su ticular competencia sobre ellos, como «materia» constitucional del
articulo 149.1 de la CE. Desde luego, puede afirmarse como vilida la afirmacién
opuesta: «la atribucién de competencias no significa, necesariamente, atribucién de
titularidad sobre los bienes objeto de tales competencias».’! Pero la declaracién de
titularidad de dominio publico ha de realizarse respetando el orden de las competen-
cias del Estado y de las Comunidades autdénomas.

Elto puede conseguirse, en nuestra opini6n, de una de estas dos formas: o bien
considerando el deminio piblico hidriulico como titulo juridico respetando las com-
petencias de las Comunidades auténomas, tal como se ha afirmado anceriormente, sin
que como tal ritulo suministre un plus competencial a la situacién anterior a la Ley
29/1985, o se concibe aquél como propiedad estatal.

De acuerdo con esta iltima concepcién no existird incompatibilidad redrica entre
la titularidad estaral de los bienes y la competencia de la Comunidad auténoma sobre
los mismos, de acuerdo con la doctrina elaborada a lo largo de la pugna entre dominio
nacional y jurisdiccién municipal en materia de montes o de dominio maritimo.”? La
dectaracién tendria su base en el articulo 132.2 de la Consticucién.

El dominio piiblico como titulo juridico para la regulacién de las aguas puede
fundarse en el articulo 128.2 de la Constitucién, pero el alcance de la reserva al sector
piblico estatal, no exigido necesariamente por el precepto en este ltimo dmbito,”?
no puede modificar el sistema constitucional de competencias y, por tanto, las com-
petencias que pueden ser asumidas como exclusivas por las Comunidades auténomas.

66. 5TS. 28 de octubre 1981 (Az. 4703); 3 diciembre 1982 (Az. 7774).

67. En searido critico, también L. Parejo, «Deominso pibiico; wn entayn de reconitruccidn de su teovia generals, RAP,
100-102, vol. [15{1983), pp. 2379 ¥ ss.

68. Cir. Villar Palssi, La interveneidn,.., p. 137.

69. Cfr. Villar Palasi, sbidem, y Gallego Anabitarre, A., pp. 325-367.

70. Cfr. Gallego Anabitarte, A., af. cis.. p. 418.

71. Cr. los agudas observaciones de Gallego Anabitarce, A., ep. cir., p. 418.

72. Cir. Sala Aquer, J. M., «C jedercl inomas y dominio piblicar, en Organivacidn revvitorial del Estads, 1EF,
Madrid, 1984, p. 2811,

73. Cfr. Royn Villanova, 5., Las términos munscipales y su alteracién, Madrid, 1947; Meilin Gil, ). L., Competencias
administrativas en la atsividad poriuaria, cit., la diferencia entre jurisdiccidn y porestad demanial se recoge ya en el Real
Decreto de 3 e ngoste de 1981.

Ct. en ltalia, Casanava, M., Demanio maritine ¢ goterilocals, Milin, 1986, pp. 107-119.
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Es cierto que con la primera concepcidn es «muy facil justificar la consticucienali-
dad del articulo 1.2 de la nueva Ley de Aguas»,’® pero sucede entonces que puede dar
lugar a auténticas nacionalizaciones, en el sentido riguroso del término’® y, por ello,
generar derecho a las correspondientes indemnizaciones.”®

Como resulea paladino que, al menos, algunas de las aguas incluidas en ¢l citado
dominie hidrdulico del Estado como las aguas subrerrdneas, no son propiedad del
Estado, va que lo contrario no es canforme ni con su destino ni con su funcionalidad,
no parece que quepa mds opcidn que la de concebir ese dominio hidrdulico como
titulo estatal de regulacién de las aguas que respetaré las posibles competencias exclu-
sivas de las Comunidades autdénomas, operando respecto de ellas como un limite.

El titulo escatal deriva de la existencia def ciclo hidrolégico que permite concebir
las diferentes aguas como recurso unitario, y s6lo, en tanto en cuanto esto suceda
realmente.”’

La declaracién de dominie publico, con base en el articulo 128 de la CE, e incluso
con base en el 132 de la misma, que constitucionaliza la concepcién de la Ley de
Patrimonio del Estado (dominio piblico por determinacién de la Ley} encuentra su
limite, a su vez, en el propio marco constitucional, del que forma parte, como se ha
reiterado, el sistema de distribucién de competencias entre ¢l Estado y las Comunida-
des autdénomas. La absolura libertad de la Ley valia para el Estade unitario vigente
cuande se promulgé la citada Ley de Patrimonio del Estado; no para el Estado com-
puesto de la Constitucion de 1978. Porque, no stendo sector publico necesariamente
estatal, e implicando el dominio un titulo de intervencidn, puede afirmarse con fun-
damento en la doctrina del Tribunal Constitucional, como se ha hecho, «la accesorie-
dad de los bienes dominiales respecto de las competencias o faculeades pblicas». ™

La declaracién de dominio publico estacal rendria que ser incomparible con la de
dominio pablico autonémico.” La unidad del siscema es compatible con la pluralidad
de titularidades, como sucede con carreteras, y podré ocureir realmente con el escalo-
namiento de planes urbanisticos. Se tratar{a de conseguir la unidad articularmente y
no moneliticamente, como sucede con el ordenamiento juridico de un Estado com-
puesto,

IX. Dominio piblico y aguas subterraneas

La declaracion de dominio publico hidrologico del Estado ofrece en la propia Ley
29/1985 una flexibilidad significativa por lo que se refiere a las aguas subrerrrineas,
que es el punto sobre el que se han centrade en buena medida las criticas de los
contradictores de la Ley.® La disposicién transitoria segunda oftece al titular de

74. En sentido conrrario, Menéndez Rexach, op. oit.. pp. 380-1.

79. Menéndez Rexach, ibidem.

76. Cfr. Gallego Anabitarte, A., op. cif., pp. 398-405.

77. Tesis de autores como ‘G. Arifio, op. ait.. pp. 124-25, Lopez Rodo, L., op. iz

73. Por ello resulta discutible predicar esa unidad de Canarias por su insularidad y por la conformacion de sus
aguas subterrineas. :

19. Cfr. Parejo, L. ap. ce.. p. 2422,

80. «El Estado, como conjunta de las instituciones centrales, pierde faculrades que las Comunidades auténomas
ganan (STC 58/1952 de 27 de julio).
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aprovechamientos de aguas privadas procedentes de manantiales la alternaciva de su
inscripcion en el Registro de Aguas para su aprovechamiento remporal como rales
durante cincuenta afios 0 mantener «su titularidad en la misma forma que hasta
ahora», aunque «no podrén gozar de la proteccién administrativa que se deriva de la
inscripcidn en el Registro de Aguas». En esa disposicién se fundan los defensores de la
tesis no nacionalizadora, con sus consecuencias no indemnizatorias.®!

La declaracidon de dominio pidblico, sin matiz nacionalizador, se deduciria del
articulo 12 en relacién con ¢l articulo 52.2. El dominio piblico es un titulo de
intervencidn, algo més que convertir a la propiedad privada de las aguas subterrineas
en propiedad vinculada,?? si no se precisa bien el alcance de la expresidn, en la que no
caben del mismo modo monres o propiedad urbanistica, por ejemplo.

Su concepcion de [a Ley resulta coherente con la calificacion de las aguas subrerrd-
neas como res nultius. Una vez alumbradas son susceptibles de apropiacién privada.
Las que 1o hubiesen sido antes de la vigencia de la Ley pueden seguir siendo privadas y
pueden cambiar su naturaleza z voluntad de su propietario, que la seguird poseyendo a
titulo de concesionario. Precisamente por su caracter de res nullius las aguas subterrd-
neas no alumbradas a la entrada en vigor de la Ley caerian dentro del dominio piblico
hidroldgico y este titulo proporcionaria al Estado las potestades administrativas que se
manifiestan en la necesidad de autorizacién administrativa previa para su uso privati-
vo exentos de ella cuando hayan sido declarados «como sobreexplotades o en riesgo de
estarlon {arc. 52.2).

Ahora bien, esa inclusién global de las aguas subterrineas en el dominio piblico
hidrolégico del Estado resulta muy cuescionable desde el punto de vista constitucional
si, como se ha admitido anteriormente, el dominio publico es concebido como un
titulo juridico de regulacién de la materia. La competencia del Estado sobre las aguas
—superficiales y subterrdneas—, como se sostuvo anteriormente, descansa en el dato
fisico de que discurran por mds de una Comunidad auténoma, incluso referida la
expresidn a las cuencas intercomunitarias.,

Resulta, de entrada, dificil de admitir que todas las aguas subterrineas discurran
de la misma manera que las superficiales. El dato téenico de la unidad del ciclo
hidriulico no debe confundir. Unas y otras —y las del mar, las atmdsfericas, la nieve,
las residuales, las de desalinizacion— son «fases de un mismo ciclo» y «todas ellas en
cierto medo constituyen un recurso unitario, pere no por ¢so han de recibir similar
traramiento y consideracién, ni la forma de gestidn y utilizacion ha de basarse en criterios
uniformes», se ha dicho auvtorizadamence desde la verriente técnico-cientifica.®? Y, en
concreto, esta dliima afirmactén se aplica a fas superficiales y subterrineas.

Par tanto, salvo que circunstancias fisicas lo confirmen, no pueden licitamente
extenderse las competencias estacales sobre las aguas, basado en ¢l cardceer intercomu-

nicaric de las cuencas a aquellas aguas subterrineas que no discurran® o cuya cone-

8Y. Por redos, G. Arifio, ep. rif. Para Galicia, Alenso Zzto, ). L., «Las agaas en Galicia: ; Piblicas o Privada?
¢ Qut hacer ante la nacionalizacion? «, en la Ley, 8 de noviembre de 19835,

82. Asi, Gallego Anabitarte, A., op. 1., y Gonzilez Berenguer, J. L., ¢, ot

83, Cir. Llamas, M. R., «fuforme cientifico-téenivos, en Ef proyecto de fey de aguas, cit.. p. 15,

84. Elart. 13 del Reglamento del Dominie piblico hidriulico (R.D. 849/1986) define los acviferos subrercineos
como «aquellas formaciones geoldgicas que contienen agua, o la han contenido, y por las cuales el agua puede fluirs.
Cir, A, Nieto, «Apaas subtervdueas; subsuelo drids y snbsueto bidvicos, RAP, 36 (1968), pp. 60 y ss. La perspectiva es ka

de lneelacian de las aguas subterrineas con el fonda, como fundamenen del eitulo iurfdicn de propiedad.
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xi6n con las superficiales no sea clara y determinante del comportamiento de éstas,
tratindose siempre de cuencas intercomunitarias.

La propia Ley 29/1985 proporciona algin argumenco al acribuir a los organismos
de cuenca las facultades de incervencién (arts. 53, 54 y 52.2) y éstos se constituyen
«en las cuencas hidrogrificas que excedan el ambiro tercitorial de una Comunidad
autdénoma» {(art. 19). De acuerdo con cllo, ¢n Andalucia, en Cacalufia y en Canarias
—y eventualmente en Baleares— «las competencias sobre las aguas —superficiales y
subterrdneas— pueden corresponder 2 la Comunidad auténomas».®

Y en general, s6lo desde aquel planteamiento fisico puede, a nuestro juicio, en-
tenderse correcta constitucionalmente la fuetza arractiva de la cuenca intercomunira-
ria, como dmbito de competencias estatales, sobre las aguas subtercineas.

Por ello, entendemos que no es correcto lo afirmado en la disposicién adicional
tercera acerca de la aplicacién del dominio publico hidraulico estaral a Canarias, cuan-
do esta Comunidad apruebe su legislacidn especifica sobre aguas.

El caricter de res nullivs de las aguas subterrdneas no impide tedricamente su
configuracién como dominio publico autonémico. Y tampoco aquella calificacién es
la dnica via posible para regular adecuadamente el recurso, teniende en cuenta los
intereses de la colectividad. Y, en todo caso, las posibles disfuncionalidades que
pudieran plantearse desde la perspectiva de las aguas como sistema integrado tienen
solucién juridica en la férmula de las leyes de armonizacion.

X. Las aguas y el Derecho estatutario gallego

Las conclusiones que se han ido sentando anteriormente son, obviamente, aplica-
bles a Galicia como Comunidad auténoma. Pero también aqui su idenridad, que
resulta en el presente caso de conjugar tradicién juridica y geografia, aporta‘peculiari-
dades que es preciso atender desde el punto de vista del Derecho.

Se ha dicho por un apologista de la Ley 29/1985 que en materia de aguas especial-
mente «hay que acenerse a los mandatos de la Naturaleza» .*® Y es ficilmente compro-
bable la incidencia que en la regulacién juridica de las aguas tiene la climatologia,
como se repite topicamente®’ y cémo la existencia de zonas 4ridas estimula la necesi-
dad de regular un recurso indispensable para la vida, Pero, por la misma razén que los
desequilibrios del citado recurso entre unas y otras zonas requiere la actuacién pere-
cuadora del Estado, la diversidad clara también por no imponer un régimen uniforme
a hechos diferenciados, concretamente la plancilla de la Espafia seca a la Espana hiime-
da.B®

Desde el punto de vista del Derecho estarurario gallego me ceniré a las aguas
subterraneas. La naturaleza fisica de las aguas subterrineas de Galicia, por regla gene-
ral y cuando menos por lo que se refiere a la normalidad de su problemirica juridica,
permite afirmar que no proporcionan el fundamento fisico para su inclusién en el

85. Ea los dos primeros cases sdlo de las cuencas intracomunitarias.

86. Gonzilezr Berenguer, ). L., op. it.. p. 25

87. Cit. Jordana de Pozas, L., «La evaluciin del derechn de aguas en Liparia y en vtrus paites, RAP, 37 (1969}, pp. 9
¥ ss.

28. Enese sentido, Alonso Zara, J. L., ap. it.. y Vizquez Bonome, A., «Las aguas subterrineas en Galicia ante unx
sweva ley». Foro gallegn, 181 (1985), pp. 3 vy ss.
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dominio piiblico hidrol6gico estatal. La atraccién de competencias estatales por esta
via es abusiva, basada en el cardcter intercomunitatio de las cuencas hidrograficas a
que pertenece Galicia. Los datos técnico-cientificos acerca de las aguas subterrineas en
Galicia parece que lo confirman, y constituyen elemento esencial para la determina-
cidn de la competencia. Se trata de concepros juridicos indeterminados abiertos a
posible comprobacién y no el ejercicio de ninguna potestad discrecional, ni de libre
disposicién legislativa que estd vinculada por los precepros constitucionales.

La inclusién de todas las aguas subterrineas de Galicia dentro del dominio piblico
estatal contraria, a nuestre juicio, a la Constitucién, el Estatuto de auconomia y
violenta una tradicidn juridica que manifiesta un modo peculiar de asentarse sobre la
tierra y de aprovecharla.

Por ello, reconocida la competencia como regla general de ia Comunidad auténo-
ma de Galicia sobre esas aguas, habri que inquirir cudles podrian ser los principios
rectores de una ley aucondmica sobre 1a misma.

Entendemos que la solucién no es su inclusidn en el dominio piblico autonémico
como un tirulo ejercible por la Comunidad auténoma, andloga al del Estado. Parece
que la necesaria intervencién en esta materia para superar los insuficientes remedios
que desde el Dereche privado se han arbitrado, para impedir el uso antisolidario o
antisocial de este recurso —aungque no sea escaso— y que estd en la base de tantos
pleitos, consiste en su tratamiento juridico al modo de la propiedad urbanistica.

Las aguas subterrdneas no son res nullius, pero su alumbramiento y aprovecha-
miento no puede dejarse al impulso de una concepcidn burguesa o quiritaria de la
propiedad. El contenido de esa propiedad privada puede —y debe— delimitarse por
la Ley, e incluso por planes, si ¢llo fuese necesario. De ese modo la propiedad privada,
sin dejar de serlo, lo que responde a una concepcidn arraigada sobre la tierra, no seria
afena a la prescripcién del articulo 33.2 de la Constitucién,

Una Ley de Aguas de Galicia constituye, por ello, una apremiante necesidad,
urgida pot los equivocos que ha planteado la Ley 29/1985.%%

89. Ticticamente, en relacion con esa ley, pocdeia argumentarse que las aguas subterrineas en Galicia no encran en
el concepro gue figura en el are. 1.2 de ls Ley (-aguas subtecrinens renovables, integradas en el ciclo hidrolégicon).





