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I. INTRODUCCION GENERAL: LA APARICION DEL MERCADO DE
DERECHOS DE USO DE AGUA EN LA LEGISLACION ESPANOLA:
CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES.

En el moderno ordenamiento espaiol de aguas la aparicion del mercado de derechos
de uso de agua tiene lugar tardiamente o, vista la situacion desde otra perspectiva temporal,
muy recientemente’. Procede de la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, modificatoria de la
Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, que es la Ley postconstitucional que comienza su
vigencia el 1 de enero de 1986, después de la méas que centenaria vigencia de la Ley de
Aguas de 1879, con origenes ultimos en la Ley de Aguas de 1866, primer texto legal
regulador de las aguas en el Estado constitucional espanol. Hoy en dia, la ley vigente es el
Texto Refundido de la Ley de Aguas (TRLA en adelante), aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, texto refundido en el que se integran, entre otras, las dos
Leyes que he nombrado y que ha tenido muchas modificaciones posteriores. La regulacion
del mercado de derechos de uso de agua se contiene en los arts. 67 y ss. TRLA” debiendo
advertir que en ningln lugar de tal texto se contiene la expresion de “mercado” que aqui se

utiliza, por tanto, de una forma descriptiva y no técnica en modo alguno.

En otro lugar he tratado de las causas, en mi opinion, de la introduccién de esta
novedad normativa y a lo alli especificado ampliamente me remito no sin recordar, sin mas,
la posicion dentro de esas causas del agotamiento de los recursos hidricos tradicionales, la
crisis de la agricultura, el ejemplo de lo sucedido en otros paises y la consideracion, en
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general, como bien econdmico del agua’.

' Hablo de moderno ordenamiento porque el examen histérico permite comprobar la existencia de
mercados de agua mas o menos formalizados, en bastantes lugares de Espafia durante los siglos XIX y XX,
singularmente en el Levante. Vid. esa realidad en GIL OLCINA (1993, in totum) y en LOPEZ ORTIZ y
MELGAREJO MORENO (2007, también in totum). Estos mercados tuvieron muy mala consideracion por dar
lugar al surgimiento de una casta de “aguatenientes” que abusaban de su posicion privilegiada, lo que explica
que se hayan desarrollado al margen de la Ley, tanto de la de 1866-1879 como de la legislacion
postconstitucional de aguas (Ley 29/1985). Los mercados no han sido aceptados en ella hasta la Ley 46/1999,
gnodiﬁcatoria de la anterior. Las dos leyes se citan luego de forma completa en el texto.

También con posterior modificacion y con desarrollo en los arts. 343 y ss. del Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico de 1986 con multiples modificaciones posteriores, entre ellas la llevada a cabo
gor el RD 606/ 2003 de donde proceden los preceptos citados. En adelante RDPH.



El mercado que crea la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, no es un mercado de
aguas sino que es un mercado de derechos de uso de agua. Ese va a ser el objeto de las
transacciones que operen a su amparo. En modo alguno podria ser un mercado de aguas en
cuanto que en Espafa las aguas son bienes de dominio publico (art. 2 del TRLA) y, como
tales y por directa decision de la Constitucion (ex art. 132), inalienables. Lo que va a ser
objeto posible de la transaccion son los derechos a utilizar el agua. Una transaccion que es
distinta de la tradicional transaccion sobre las concesiones, que siempre ha existido en el
derecho espafiol, sometida en algunos supuestos a autorizacion administrativa (cuando el
agua sea soporte de un servicio publico, por ejemplo el abastecimiento a poblaciones) y en
otros solo a una comunicacion a la Administracion posterior a la transaccion. En todo caso
lo que no ha sido posible en el derecho espafiol es ceder las concesiones de agua para riego
sin ceder, a su vez, la tierra que estas concesiones debian regar. Es lo que se llama
usualmente la vinculacion del agua a la tierra y que ha debido ser levantada con ocasion de

la Ley 46/1999, para posibilitar los contratos con derechos de agua destinados al regadio.

La Ley 46/1999 crea dos variedades de “mercado”. En una de ellas (el contrato de
cesion de derechos de uso de agua), la posicion concesional de quien cede sigue existiendo
y no se ve afectada por la transaccion; en ese contrato la cesion es siempre temporal y, en
todo caso, retornaran los derechos al concesionario (cedente) antes —o al tiempo- de que
finalice el periodo de la concesiéon con independencia de su posible prorroga o real
terminacion. En la otra (las transacciones que se lleven a cabo a través de los Centros de
Intercambio de Derechos), las cesiones pueden ser temporales (al Centro) pero también
definitivas, recuperando el poder publico, entonces, los derechos de uso de agua en toda su

extension y no teniendo por qué cederlos a otro usuario.

Dentro de estas notas muy generales y propias solo de una introduccion (que luego
se desarrollard), hay que decir también que se trata de un mercado de derechos sobre aguas
publicas. Paradojicamente, las aguas privadas (las que sigan siendo tales tras la operacion
de demanializacion general prevista por la Ley 29/1985, en funcidn del acogimiento de los

antiguos titulares privados a la posibilidad de mantener tal titularidad para las aguas

Cfr. EMBID IRUJO (2013). Tiene mucho interés el tener claras las razones de la introduccion
normativa porque eso permite explicar su contenido y avatares. También, en su caso, las disfunciones que



subterraneas y de manantial que regulaba las disposiciones transitorias segunda y tercera de

esa Ley) quedan fuera del mercado.

Desde otro punto de vista el mercado de derechos de uso de agua es muestra de la
interrelacion entre los vectores social (privado) y publico combinados con distinto nivel de

intensidad. Asi:

a) El contrato de cesion de derechos de uso de agua se suscribe entre usuarios
y supone, como se ha dicho, una transaccion solamente temporal. Es la expresion de la
participacion practicamente exclusiva de la Sociedad en la reasignacion de recursos
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hidricos".

b) La posibilidad de creacioén de Centros de Intercambio de Derechos de uso de
agua seria la muestra de una intervencion puramente administrativa que, eso si, para
perfeccionarse necesita de la voluntad de los particulares cedentes al Centro’. Es la
Administracion hidrica quien compra derechos a sus titulares y luego los cede a otros
usuarios, de forma temporal o definitiva. Y desde 2006° y en el ambito territorial del Alto
Guadiana, es posible que la Administracion que adquiere derechos de uso de agua, reserve
parte de los mismos para el medio ambiente sin necesidad de tener que ceder, como en el

TRLA, todo lo que adquiere a otros usuarios.

A continuacidon voy a describir con algo mas de profundidad y por separado el
régimen juridico de estas dos figuras (apartados II y III) y luego me referiré¢ a las
variaciones del ordenamiento juridico, mas que significativas en algunos casos, sobre las

prescripciones originales.

puedan producirse en relacién al modelo original.
4

" Digo practicamente exclusiva en el texto porque, como luego se vera, el contrato precisa de una
autorizacion administrativa. Cfr. de forma general en la doctrina juridica MENENDEZ REXACH (2001),
MOLINA GIMENEZ [2007 a)], NAVARRO CABALLERO (2007), VAZQUEZ COBOS (2000).

5

" Cfr. MOLINA GIMENEZ [2007 b)].

Cfr. las disposiciones adicionales segunda y tercera del Real Decreto-Ley 9/2006, de 15 de
septiembre, por el que se adoptan medidas urgentes para paliar los efectos producidos por la sequia en las
poblaciones y en las explotaciones agrarias de regadio en determinadas cuencas hidrograficas (BOE niim. 222
de 16 de septiembre de 2006).



II. EL CONTRATO DE CESION DE DERECHOS DE USO DE AGUA.

Como indicaba, la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, crea una figura contractual a la
que denomina “contrato de cesion de derechos de uso de agua”. Es un contrato que solo
puede celebrarse entre usuarios del agua. Obviamente el que vende los derechos (cedente)
debe serlo, pero también debe serlo el adquirente (cesionario), con lo que no es posible que
acceda al uso de agua aquél que no posea un derecho de utilizacion ya, por minimo que éste
sea en relacion al volumen adquirido (lo que no deja de ser una evidente contradiccion o,
por lo menos, carente de una completa logica dada la posible absoluta disparidad entre lo

que se posee y lo que se adquiere).

Al margen de otras decisiones legales, que luego referiré, conviene advertir que la
Ley 46/1999 no fue objeto de desarrollo reglamentario hasta varios afios mas tarde, con la
aprobacion por el Gobierno, por Real Decreto 606/2003 de una modificacién de tal texto .
Con ello se aclararon algunas dudas que planteaba la Ley 46/1999 y se adoptaron
determinadas decisiones que eran necesarias para una implantacion efectiva porque, de
hecho, se dio una situacion de mercado regulado legalmente sin posibilidad (si se hubiera
querido) de hacer uso de éI°. Tras este desarrollo reglamentario podemos sefalar las
siguientes notas que completan el régimen juridico de los contratos ya iniciado en su

exposicion en el apartado anterior:

a) En relacién a los usuarios, se precisa que los derechos transferibles son los
de los concesionarios y los de los titulares de aprovechamientos temporales de aguas
privadas. Los propietarios de aguas privadas que decidieron seguir en esa posicion en el

momento habil para ello no pueden usar el nuevo contrato. Los intercambios entre

; Sobre ello vid. SETUAIN MENDIA (2004 in totum).

En realidad ese retraso solo puede explicarse por la voluntad gubernamental de no aplicar el
mercado y acudir a las tradicionales politicas de oferta publica. Basta con recordar la Ley 10/2001, de 5 de
enero, del Plan Hidroldgico Nacional, enviada al Parlamento por un Gobierno surgido de las elecciones
generales de marzo de 2000 (solo tres meses después de la Ley 46/1999) y que aun con el mismo signo
ideologico, disfrutaba de mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados.



miembros de la misma Comunidad de usuarios, quedan al margen de la regulacion legal y

son sometidos solamente a lo que digan las Ordenanzas de dicha Comunidad.

b) Los contratos estdn sometidos a autorizacion de los Organismos de Cuenca.
Pero si ésta no opera en un plazo muy breve (uno o dos meses, segun circunstancias que no
es necesario precisar aqui), el contrato queda autorizado por silencio administrativo

positivo (art. 68.2 TRLA)’.

En todo caso estan tasados en la Ley los criterios que permiten la denegacion de la
autorizacion que, ademads, debe ser motivada. Estos criterios son: que el contrato afecte
negativamente al régimen de explotacion de los recursos de la cuenca, a los derechos de
terceros, a los caudales ambientales, al estado o conservacion de los ecosistemas acuaticos
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o0 a cualquier incumplimiento legal .

c) El Organismo de cuenca goza de un derecho de adquisicion preferente de los

caudales cedidos durante el tiempo de que dispone para la autorizacion. Para ello debe

abonar al cedente la compensacion econdmica que figure en el contrato.

d) El volumen que puede ser cedido no es, simplemente, el que aparezca en el
titulo concesional puesto que éste puede ser ficticio en relacion al que, realmente, puede
utilizar el concesionario (el transcurso del tiempo desde que se otorgd la concesion puede
tener mucho que ver en esta disparidad). Se trata de que no se transe sobre “agua de papel”
y, por ello, se debe poner como tope material del contrato el volumen realmente utilizado
por el cedente a cuyos efectos de determinacion se atendera a los cinco ultimos afios de
consumo con posibilidad, incluso, de correcciones atendiendo a las dotaciones-objetivo que

fijen los respectivos Planes Hidrologicos de cuenca.

" El Tribunal Constitucional en Sentencia 149/2011 afirmé la constitucionalidad de este silencio
administrativo positivo frente al recurso de inconstitucionalidad formulado por el Gobierno de Aragén. Puede
verse un estudio especifico de esta Sentencia y critico con la misma en EMBID IRUJO (2013).

10 . . .
Es bastante cuestionable que en el escaso tiempo que se concede para el otorgamiento de la

autorizacion pueda, realmente, observarse el cumplimiento, o no, de estos criterios, maxime cuando en
determinadas circunstancias la decision del Organismo de cuenca debe ir precedida del informe de los
organismos estatales o autonémicos competentes en materia de agricultura.



e) Se prohibe expresamente el contrato que suponga el paso de usos no
consuntivos a consuntivos. Asi, por ejemplo, un concesionario hidroeléctrico no podria
ceder agua a otro usuario para su utilizacion de regadio, porque el primer uso no es
consuntivo y el segundo si. Se persigue de esa forma que la puesta en marcha del mercado

de derechos de uso de agua no incremente el consumo del recurso.

f) Igualmente las transacciones tienen que realizarse en la linea de la
preferencia de usos que marca la legislacion de aguas. El orden de preferencia de
utilizaciones es esencial en la legislacion espafiola de aguas a efectos de otorgar
concesiones o proceder a su expropiacion (art. 60 TRLA). Lo mismo sucede en el mercado
de derechos de uso de agua. Solo se pueden ceder derechos a usos preferentes o, en todo
caso, situados en posicion de igualdad en la jerarquia de usos. Ejemplo: un concesionario
de agua para la agricultura puede ceder a un Ayuntamiento titular de una concesion para
abastecimiento a poblaciones, pero no puede tener lugar el camino contrario; de la misma

forma, un concesionario de agua para regadio podra ceder a otro concesionario agricola.

g) La duracién temporal de los contratos no se explicita en el TRLA (tampoco
en la regulacion reglamentaria) pudiendo ser, por tanto, la que fijen los que contratan con,
obviamente, el limite temporal de la duracion de la concesion de la que traen causa los

derechos de uso de agua sobre los que se transa.

h) En cuanto al aspecto econdmico de las transacciones, es de notar que la
legislacion habla de ‘“compensacion econdomica” y no de precio como un intento,
deliberado, de alejarse del puro mercado precisamente en este aspecto capital'’. La Ley
dispone que el Ministerio puede fijar un importe maximo, pero esto no ha sucedido en

ningiin momento en la practica.

1) Los contratos se deben inscribir en el Registro de Aguas que llevan los

Organismos de Cuenca.

H Probablemente, también, por los malos recuerdos especulativos que trae la idea del

mercado. No se pretende —otra cosa es que se consiga- que los titulares que venden derechos obtengan un
lucro econdmico, sino una “compensacion” por dejar de utilizar tales derechos. Las palabras llevan todas en si
una determinada carga ideologica; otra cosa es que la realidad pueda desmentir el contenido vinculado a tales
palabras.



1 En muchas ocasiones la situacion concreta informara de que se deberd
también solicitar paralelamente la celebracion de contratos (con la Administracion titular)
sobre el uso de infraestructuras publicas para el transporte del agua cedida. En otras,
incluso, solicitar la autorizacién para construir o adaptar nuevas infraestructuras de
transporte. En los dos supuestos se regula un silencio administrativo positivo por el

transcurso de cuatro meses desde la presentacion de la solicitud.

k) Una situacion singular se da en relacion a los contratos que supongan una
transferencia de agua entre distintas cuencas (art. 72 TRLA). En esas circunstancias se
excepcionan algunos de los principios que hemos visto con anterioridad. Asi el contrato y
también el uso de las infraestructuras estatales necesarias para que tenga lugar esa
transferencia lo debe autorizar el Ministerio de Medio Ambiente (actualmente con otra
denominacidn) y estar prevista esta transferencia en la Ley reguladora del Plan Hidrologico

Nacional o en las Leyes reguladoras de las distintas transferencias.

Como veremos posteriormente, estos principios fueron excepcionados con ocasion
de la gran sequia iniciada en 2005 y la voluntad de transferir agua, por la via del contrato de
cesion de derechos de uso de agua, entre distintas cuencas; mas adelante, incluso, ha
existido una significativa modificacion del art. 72 TRLA para que incluso en situaciones
normales baste con la autorizacion administrativa para viabilizar estos contratos sin que sea

necesario esa prevision legal previa.

En general esta regulacion que se ha expuesto en sus lineas mas importantes resulta
bien estructurada juridicamente y con muchos mecanismos para evitar la especulacion y el
mal uso del agua conseguida con base en estos contratos. Solo el sistema de silencio
administrativo positivo por si no se contesta a la solicitud de autorizacion del contrato, con
los breves plazos de produccién del silencio es, en mi opinidn, algo que debia haber sido
regulado con mas matices y con presuncion de negatividad del silencio. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional, como ya he dicho, en su Sentencia 149/2011, de 28 de septiembre,

ha avalado este sistema legal'?.

12 . . . . .,
Obviamente todo lo indicado ampara los contratos que se celebren en su aplicacion. N.

HERNANDEZ y L. DE STEFANO (2013) han descrito magistralmente la situacién de informalidad que en
muchos casos existe.



III. LOS CENTROS DE INTERCAMBIO DE DERECHOS DE USO DE
AGUA.

La otra forma de mercado de derechos de uso de agua que regula la Ley 46/1999 (y
ahora el TRLA) es la posibilidad de constituir Centros de Intercambio de Derechos de Uso
de Agua. Lo que dispone sobre el particular la Ley es que en los casos en que se den una
seriec de circunstancias (como sequias extraordinarias, declaracion de acuiferos
sobreexplotados, vid. el art. 71 TRLA) el Consejo de Ministros puede autorizar la
constitucion de estos Centros de Intercambio de Derechos de Uso de Agua en los
Organismos de Cuenca. Hasta el momento se han constituido en las cuencas del Jucar,

Segura, Guadiana y Guadalquivir de entre las de gestion de la Administracién del Estado .

Estos Centros actian mediante ofertas publicas de adquisicion de derechos (con un
régimen muy semejante al de la contratacion publica puesto que su fundamento, en el
fondo, es el mismo), pudiendo ser esa adquisicion temporal o definitiva. Pueden adquirir
derechos sobre aguas publicas, pero también aguas privadas (es, por tanto, una de las
formas de transformacion de la propiedad privada de las aguas en propiedad publica y
situacion que diferencia la regulacion de los contratos de cesion de derechos de uso de
aguas, contratos a los que no pueden acceder los propietarios privados, y los Centros de
Intercambio de Derechos de Uso de Agua, que si pueden adquirir aguas de propiedad

privada).

Con posterioridad el Centro debe llevar a cabo ofertas para que los usuarios
adquieran derechos de uso sobre esos caudales previamente adquiridos por €l. En el sistema
original del TRLA, no cabe reservar derechos para utilizaciones ambientales. Desde el Real
Decreto-Ley 9/2006 antes citado, eso es posible para el Alto Guadiana, lo que se hace en
atencion a los graves problemas de sobreexplotacion de acuiferos que se viven en ese lugar
y que dieron lugar, posteriormente, hasta a la aprobacion de un Plan Especial del Alto

Guadiana por el Real Decreto 13/2008.

13 . . . .y , .
Existen algunos ejemplos de constitucion de organos semejantes en algunas cuencas de

gestion de las Comunidades Auténomas pero son muy poco relevantes.
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IV. LAS SIGNIFICATIVAS MODIFICACIONES DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO ORIGINAL.

Este ordenamiento ha conocido algunas modificaciones bien significativas (ya
mencionadas en algin caso). Modificaciones temporales por situaciones de sequia (1), que
luego se generalizan en algunos de sus aspectos (2) y una regulacion singular para el

ambito del Alto Guadiana (3).

1. LA REGULACION EXCEPCIONAL, EN SITUACION DE SEQUIA, DE
LOS CONTRATOS DE CESION DE DERECHOS DE USO DE AGUA ENTRE
DISTINTAS CUENCAS HIDROGRAFICAS.

Lo que se indica en la rubrica operd con ocasion de la gran sequia iniciada en 2005.
En ese momento se dictd el Real Decreto-ley 15/2005, de 16 de diciembre, de medidas
urgentes para la regulacion de las transacciones de derechos al aprovechamiento de agua,
prorrogado anualmente hasta llegar al Real Decreto-ley 14/2009, de 4 de diciembre, que ha
estado vigente hasta el 30 de noviembre de 2010 habiendo acabado en €l la vigencia del

. 14
derecho excepcional .

Subrayo este hecho porque nos informa de un cardcter mas que singular del
mercado de derechos de uso de agua en Espafa: sus escasas notas de puro “mercado”
(entendido como una transaccion a la que dos partes llegan como resultado de su estricta y
exclusiva voluntad, dentro de un determinado marco juridico, obviamente) y mas bien la
existencia de un mercado intervenido por la Administracion no solamente por la presencia
de determinados elementos de control posteriores a la accion de las partes —aunque sean
bien labiles-, sino por la misma creacidn, para una situacion muy concreta, del régimen

juridico de las transacciones muy probablemente adecuado a lo que las partes comunican a

14 He estudiado las caracteristicas de este Real Decreto-ley en EMBID IRUJO (2011, pp. 38 y
ss.). Vid. también NAVARRO CABALLERO (2008, pp. 108 y ss).



11

la Administracion sobre cudles son sus necesidades'. Como ademas ello coincide con lo
que la Administracion entiende que es de interés publico (allegar recursos a determinadas
zonas del territorio nacional por esta via de asignacion indirecta, ya que no hay recursos
hidricos “directos” que asignar dada la situacion de sequia existente) surge, de esa forma, el
peculiar mercado de derechos de la época de la sequia (2005-2009) que ha sido también,
cuantitativamente hablando, lo mas notable de las experiencias de mercado hasta ahora

. ~ 1
sucedidas en Espaiia'®.

Las caracteristicas fundamentales de este régimen juridico en relacion al que ya ha

sido expuesto en este trabajo (apartado II), son:

a) Que no soélo los derechos concesionales son los trasmisibles. También lo son
los derechos “al uso de agua adscritos a las zonas regables de iniciativa publica cuyas

dotaciones brutas maximas figuren en los Planes Hidrologicos de Cuenca (art. 2.1)"".

b) Que los derechos de ambos contratantes deben estar inscritos en el Registro
de Aguas (art. 2.3) a cuyos efectos se “calificara el titulo presentado por el solicitante” por

el 6rgano competente para la inscripcion (art. 2.4).

C) Que en el caso de contratos de cesion de derechos de uso de agua que deban
operar entre distintas cuencas —es lo que se trataba de conseguir- no hace falta prevision en
el Plan Hidrolégico Nacional ni en la Ley especifica reguladora de cada trasferencia (que es
lo que exigia el art. 72.1 TRLA como antes vimos). Basta con la autorizacion que supone el

Real Decreto Ley 15/2005.

d) Que determinadas infraestructuras estatales se declaran habiles para

transportar las aguas objeto de contrato entre cuencas. Asi, las infraestructuras de

1 PR . .
> Esto es una suposicion personal, obviamente, que puede estar completamente equivocada y

lo asumo ya de entrada y, si es preciso, expreso también anticipadamente mis disculpas por poner negro sobre
blanco lo que opino sobre la génesis de tal Real Decreto-ley.

1o Para todos los ejemplos sobre esos contratos y reflexiones sobre su significacion, es
imprescindible HERNANDEZ MORA y DEL MORAL (2015).
17 La razon de esta precision radica en que en tales zonas regables no suelen existir
concesiones para el uso de aguas.
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conduccion entre la cuenca del Guadalquivir y la del Sur, o entre la del Tajo y la del

Segura.

e) Que la autorizacion de estos contratos es competencia del Director General
del Agua del entonces denominado Ministerio de Medio Ambiente. Este mismo es el que

puede ejercitar el derecho de adquisicion preferente que ya he contemplado antes.

2. LA MODIFICACION DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE
AGUAS PARA FACILITAR LA UTILIZACION DE LAS INFRAESTRUCTURAS DE
TRANSFERENCIAS DE RECURSOS HIDRICOS ENTRE TERRITORIOS DE
DISTINTOS AMBITOS DE PLANIFICACION HIDROLOGICA EN CUALQUIER
TIEMPO.

Como se ha indicado, en el disefio original por la Ley 46/1999 del que luego fue art.
72 TRLA, la suscripcion de contratos de cesion de derechos de uso de agua para
transportarla entre territorios de distintos dmbitos de planificacion hidroldgica se hacia
dependiente de la presencia de esa posibilidad en el Plan Hidrol6gico Nacional (PHN en
adelante) o en las leyes singulares reguladoras de cada trasvase (transferencia en términos
técnicos tras el PHN de 2001). En suma, era necesaria una suerte de autorizacion legal
previa de dichos contratos tras la cual vendria la autorizacion (administrativa) del uso de
estas infraestructuras por parte del Ministerio de Medio Ambiente (denominacidon entonces

existente).

Este texto paso posteriormente sin variacion al TRLA de 2001 constituyendo su art.
72 pero la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental, introdujo, mediante

su disposicion final cuarta, determinadas modificaciones en el TRLA vy, entre ellas'®, llevd

18

" Esta Ley en el ambito de las aguas también contenia prescripciones relativas al trasvase entre la
cuenca del Tajo y del Segura (reglas de explotacion) y que fueron impugnadas por la Comunidad Auténoma
de Aragén por haberse adoptado sin pedir a la Comunidad Auténoma el preceptivo informe que para ello
contiene el Estatuto de Autonomia de Aragoén (la Comunidad tiene una pequeiia parte de su territorio en la
cuenca del Tajo, y la necesidad de informe se predica en relacion a los trasvases u obras hidraulicas que
afecten a su territorio). La STC 13/2015, de 5 de febrero, declaro la inconstitucionalidad y nulidad de tales
disposiciones. Posteriormente la Ley 21/2015, de 20 de julio, por la que se modifica la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, de Montes, ha reiterado el mismo contenido de la Ley 21/2013 (vid. disposicion adicional quinta,
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a cabo la reforma del art. 72 del TRLA para construir un texto mas complejo en cuyo
apartado primero se indica que sin necesidad de base legal especifica del contrato (en el
PHN o en la ley reguladora de cada trasvase, como antes), la mera autorizacion por parte de
la Direccion General del Agua de los contratos que celebren usuarios de distintas cuencas,
servird para la utilizacién de las correspondientes infraestructuras de transporte'. El
siguiente cuadro en el que se contienen las sucesivas regulaciones que tan sucintamente se
han resumido aqui, permite observar claramente, con la ayuda de los correspondientes

resaltes tipograficos, la significativa variacion aprobada.

TEXTO ORIGINAL ARTiICULO 72 TEXTO ART. 72.1 REFORMA 2013

S6lo se podran usar infraestructuras que | 1.
interconecten territorios de distintos Planes

La Direccion General del Agua
podrad autorizar la cesion de derechos, a

Hidrologicos de cuenca para transacciones
reguladas en esta seccion si el Plan
Hidroldgico Nacional o las leyes singulares
reguladoras de cada trasvase asi lo han

que se refiere esta seccion, que implique el
uso de infraestructuras que interconectan
territorios de distintos Planes Hidrologicos
de cuenca,’’ esta autorizacién conlleva la

previsto. En este caso, la competencia para | de uso de las infraestructuras de
autorizar el uso de estas infraestructuras y el | inferconexion. Se entenderan desestimadas

contrato de cesion corresponderd al | las solicitudes de cesion una vez
Ministerio de Medio Ambiente, | transcurridos los plazos previstos sin
entendiéndose desestimadas las solicitudes | haberse notificado la resolucion
una vez transcurridos los plazos previstos | administrativa.

sin  haberse notificado  resolucion

administrativa.

disposicion transitoria primera y disposiciones finales primera y segunda) sin que la Comunidad Auténoma de
Aragon llegara a adoptar el informe que a esos efectos le solicitd el Congreso. Traigo aqui este recuerdo,
aunque pueda parecer un poco marginal al tema que trato, por la evidente influencia que el trasvase Tajo-
Segura tiene sobre el régimen juridico de los trasvases y, a su vez, por como ¢éste se modifica con el
]s;lbconsciente del Tajo-Segura —seguro- en la voluntad del legislador.

- Se han afiadido ademas al art. 72 unos apartados 2 y 3 (el original art. 72 no estaba
dividido en apartados). El primero sobre el régimen econdmico-financiero aplicable a estas transacciones que
sera el establecido en las normas singulares que regulen el régimen de explotacion de las correspondientes
infraestructuras y el tercero para decir que la autorizacion de estas cesiones no podra alterar lo establecido en
las reglas de explotacion de cada uno de los trasvases. Esta tltima cuestién es una precaucion que no debe
desdearse y otra vez en el caso del Tajo-Segura (de tanta importancia, vuelvo a subrayar, en la creacion del
%ﬁgimen juridico de los mercados) da lugar paralelamente a la modificacion de sus reglas de explotacion.

Obsérvese la deficiente redaccion del precepto. Aqui, en lugar de una coma, deberia
existir un punto o, mejor, un punto y coma.
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La modificacién normativa operada por la Ley 21/2013 es, sin duda, heredera de los
distintos Reales Decretos-leyes dictados a partir de 2005 para luchar contra la fuerte sequia
que entonces se produjo y que fueron prorrogados hasta 2009%'. También en aquéllos textos
se excepcionaba en relacion al régimen juridico presente en el TRLA —entre otras cosas-
que los contratos de cesion de derechos estuvieran previstos en el PHN o en las leyes
singulares reguladoras de cada trasvase bastando con la autorizacion de la Direccion
General del Agua para legitimar tanto los contratos como la utilizacion de las
infraestructuras. Estos sucesivos Reales Decretos-leyes permitieron, como es sabido, la
celebracion de varios contratos para trasportar agua desde la cuenca del Tajo a la cuenca
del Segura y desde la del Guadalquivir a la del Sur. Pero lo que ahora sucede con la nueva
norma es que se eleva a la regulacion general y permanente del TRLA lo que en aquél
momento era una regla de urgencia (por eso se utilizaba el Decreto-ley) y limitada
temporalmente al periodo de tiempo anual (afio hidrologico) al que se extendia la vigencia
de cada Real Decreto-ley, para poner en ese tiempo algin remedio a una situacion critica
que amenazaba fuertemente el desarrollo agricola (y, por tanto, econdmico) en algunas

cuencas hidrogréficas.

La cuestion que se apunta no es, por tanto, baladi ni mucho menos en tanto que con la
mera prevision del TRLA se pueden autorizar contratos fuera de situaciones
extraordinarias, para las situaciones normales (hidrologica y, por tanto, social y
econdmicamente) lo que, simplificadamente, permite plantear dos cuestiones (problemas)

desde el punto de vista de la planificacion hidrologica:

a) La pérdida de relevancia de la planificacion hidrolégica en un dmbito que forma
parte de los temas clave de la politica hidrica del pais y, ademas, es esencialmente

polémico, y
b) La compatibilidad entre planificacion hidrologica y mercado.

En el apartado final del trabajo, volveré sobre estas capitales cuestiones.

21

Vid. mayor desarrollo en EMBID IRUJO (2013, pp. 40 y ss.) con toda la excelente
bibliografia que sobre esa cuestion cito en ese trabajo.
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3. EL MERCADO DE DERECHOS DE USO DE AGUA EN EL AMBITO
DEL ALTO GUADIANA.

Trato ahora de una normativa que excepciona la regulacion general en funcion de un
espacio territorial concreto: el Alto Guadiana tal y como se delimita en el Real Decreto
13/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el Plan Especial del Alto Guadiana®, Plan
que encuentra su legitimacion en la disposicion adicional cuarta de la Ley 10/2001, de 5 de

julio, del Plan Hidrologico Nacional®.

En el caso que nos ocupa las previsiones de un comercio de derechos de uso de
agua, se encontraban en las normas del citado Plan (Anexo I, publicadas en el suplemento
del ntimero 21 del BOE de 24 de enero de 2008). Pero la modificacién del TRLA por Real
Decreto-ley en mayo de 2012 que luego se transforma en la Ley 11/2012, de 19 de
diciembre, de medidas urgentes en materia de medio ambiente (disposicidon adicional 14?),

lleva a cabo una variacién en el mismo.

Con el anterior parrafo ya he comenzado a centrar los datos normativos que se
tienen que tener en cuenta. Efectivamente la Ley 11/2012, procede a introducir una nueva
disposicion adicional decimocuarta en el TRLA titulada “Cesiéon de derechos y
transformacion de aprovechamientos por disposicion legal en concesiones, en el ambito del
Alto Guadiana”, modificacion que tiene distintas virtualidades que se iran desgranando en
este apartado, y el elemento comun de referirse, en lo que hace referencia al mercado, a
aguas subterrdneas inscritas en el Registro de Aguas en las Secciones A o C o en el

Catalogo de Aguas Privadas de la Cuenca, depende de las medidas que se prevean.

22

Vid., el art. 4 del Real Decreto 13/2008 cuyo apartado primero indica que el PEAG “es
aplicable a la cuenca del rio Guadiana, aguas arriba de la desembocadura del rio Jabalon, incluyendo la
cuenca de éste”. El apartado segundo permite la sectorializacion territorial de las medidas del PEAG tal y
como se glcluye en los mismos documentos de éste.

Si bien a donde hay que ir a buscar la legitimacion juridica para muchas de las medidas
contenidas en el PEAG (aprobado por el Real Decreto 13/2008) es en la disposicion adicional segunda
(“medidas urgentes de aplicacion al Alto Guadiana” del Real Decreto-ley 9/2006, de 15 de septiembre, por el
que se adoptan medidas urgentes para paliar los efectos producidos por la sequia en las poblaciones y en las
explotaciones agrarias de regadio en determinadas cuencas hidrograficas, antes citado en nota.
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Debe advertirse también que determinados acuiferos sitos en el PEAG fueron en el
pasado objeto de la declaracion de acuifero sobrexplotado (hoy la terminologia, proveniente
de la DMA, es la de masas de agua subterranea en riesgo de no alcanzar el buen estado
cuantitativo o quimico) y que para superar tal situacién, con problemas ambientales (y
sociales y economicos) muy graves se adoptaron a lo largo del tiempo distintas medidas
hasta llegar al mencionado PEAG aprobado por el Real Decreto 13/2008. Curiosamente
esta disposicion adicional decimocuarta (nueva) del TRLA ve la luz en un momento de
excepcional recuperacion de los acuiferos en ese lugar producto de las abundantisimas
lluvias iniciadas en 2009 y que han contemplado un renacimiento del rio Guadiana y la
vuelta a la vida del Parque Nacional de las Tablas de Daimiel, asi como una subida —
congruente con las dos anteriores menciones- de los niveles piezométricos auténticamente

sorprendente.

Dicho lo anterior, afado que desde la perspectiva del mercado de derechos de uso
de aguas, las decisiones que se adoptan en los dos primeros apartados de esta disposicion
adicional decimocuarta tienen como referencia comun que aun celebrandose un contrato de
cesion de derechos de uso de agua —cosa que no se nombra expresamente ni, creo, es
condicion de los resultados que se prevén-, éste no tendria por si mismo ninguna de las
virtualidades que en el régimen comun aparecen predicadas del mismo (vid. arts. 67 y ss.
TRLA) sino que la transformacion de derechos (llamémosle todavia asi) va a operar
exclusivamente por medio del otorgamiento de concesiones por parte de la Administracion
Hidrica (Confederacion Hidrografica del Guadiana) que seguiria a los eventuales acuerdos
entre particulares, y ello aun cuando, equivocamente, se diga en algunos momentos en tales
disposiciones que esos acuerdos producen una trasmision, cosa que contemplados los
preceptos en su conjunto, no es asi. Estamos ante un —aparente- reverdecimiento del
régimen concesional bien que marcado en todo caso —predeterminado- por los previos

acuerdos entre los particulares, lo que debe limitar cualquier consideracién —entusiasta o
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no- que se quiera hacer de esta suerte de “reaparicion” del régimen concesional. Veamos

todo ello més despacio®*.

A) LAS CESIONES TOTALES E IRREVERSIBLES DE DERECHOS
INSCRITOS EN EL REGISTRO DE AGUAS Y EN EL CATALOGO DE
AGUAS PRIVADAS, SON EFECTIVAS MEDIANTE EL OTORGAMIENTO
DE UNA CONCESION. UN REGIMEN JURIDICO ESPECIAL DE ESTA.

Observemos, en primer lugar, la originalidad del sistema previsto en el apartado
primero de la nueva disposicion adicional decimocuarta: puede haber contratos entre
particulares acerca de la trasmision de derechos (totales e irreversibles, caracteristica que
siempre debe ser notada), pero esos acuerdos son solamente un presupuesto de la
trasmision, una condicion necesaria pero no suficiente, porque la transmision solo sera
efectiva mediante el otorgamiento por el Organismo de Cuenca (Confederacion
Hidrografica del Guadiana) de la correspondiente concesion que estd marcada en su

contenido por lo que previamente hayan dispuesto los particulares en su acuerdo.

Una concesion, entonces, que desde un punto de vista supone la consagracion del
cambio de naturaleza juridica de las aguas privadas anotadas en el Catidlogo de Aguas
Privadas de la Cuenca y desde otro, el cambio del titular de las hipotéticas concesiones
inscritas en la Seccion A del Registro o de los aprovechamientos temporales de aguas
privadas inscritos en la Seccion C (provenientes de quienes optaron en el marco de las
disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas,
por la conversion de su titularidad privada en publica), lo que seria plenamente operativo a
partir del 31 de diciembre de 2035 mediante el otorgamiento de la correspondiente
concesion para la que tenian derecho preferente encontrdndose antes en la situacion de

titulares de un aprovechamiento temporal de aguas privadas, situaciéon que ahora podria

24 Lo que sigue es una reproduccion bastante literal de lo que escribi en EMBID IRUJO

(2013). Con posterioridad vid. AAVV (2014): Las novedades del régimen legal de las aguas subterraneas,
Revista Juridica de Castilla La Mancha, 54.
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cesar —anticipadamente- si cedieran sus derechos a otro titular y éste obtuviera —condicioén

imprescindible- la concesion mencionada en la disposicion adicional decimocuarta TRLA.

El precepto supone, entonces, una fuerte apuesta por las transformaciones de los
derechos privados sobre aguas en derechos publicos (transformacion de las aguas privadas
en publicas, en realidad) y también y desde otra perspectiva, por dar facilidades para que
las situaciones de temporalidad propias del contrato de cesion de derechos de uso de agua
(que no se nombra para nada en esta regulacion ni, creo, guarde relacion alguna con lo que
aqui se trata pero traigo la mencion a titulo comparativo), se transformen en la disposicion
que se comenta en situaciones mas consolidadas (e irreversibles). Todo desemboca, por
tanto, en el otorgamiento de una concesion para la que se fija un régimen juridico especial,
con unas notas singulares que sumar, obviamente, a las propias generales del régimen

concesional presentes en la legislacion de aguas.
En ese régimen juridico especial las notas mas destacadas son:

a) El volumen que debera figurar en la concesion. Este parece que no tiene por qué
ser el que refieran los que suscriban los acuerdos que, se supone, se
corresponderia (la cesion es total e irreversible) con el de los titulos
concesionales (seccion A del Registro de Aguas), el de los aprovechamientos
temporales de aguas privadas (seccion C del Registro de Aguas) y lo anotado en
el Catalogo de Aguas Privadas de la Cuenca, en su caso. Aqui la existencia de
un régimen de sobreexplotacion de acuiferos (masas de agua subterrdnea en
riesgo de no alcanzar el buen estado cuantitativo o quimico) determina
necesariamente la imposibilidad juridica de acudir a ese resultado cuando los
acuerdos se refieran a las dos Unidades Hidrogeologicas declaradas
sobreexplotadas en el ambito territorial del PEAG porque, en ese caso, lo que
trasmitirian los cedentes y luego reflejarian las concesiones seria una pura “agua
de papel”, quizas juridicamente acreditada pero no existente de forma fisica en
la realidad. Cosa que seria de auténtica gravedad, sobre todo si ello figurara asi
en el documento concesional. Y tampoco me parece que en relacion al resto de
los acuiferos, aun sin declaracion de sobreexplotacion, deba coincidir

necesariamente el contenido de la concesion otorgada con los titulos inscritos en
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los distintos registros. Y ello por la vulnerabilidad demostrada del Alto
Guadiana que lo ha hecho, a lo largo del tiempo, merecedor de distintos tipos de
medidas de proteccion, sin excesivo éxito hasta las ultimas lluvias, aun cuando

¢stas no sean encajables, obviamente, dentro de las medidas de proteccion.

Por ello el precepto indica que “el volumen de agua concedido serd un
porcentaje del volumen objeto de transmision. Ese porcentaje se determinard en
atencion a las condiciones técnicas y ambientales que concurran y, en su caso,
vinculado al programa de actuacion para la recuperacion del buen estado de la

masa de agua”.

La prescripciéon mencionada es en el plano de la teoria bien plausible. Ese, y no
otro, debe ser el principio a tener en cuenta. Otra cuestion es la aplicacion de la
norma y cémo se concrete el porcentaje previsto en ella en la realidad, porque el
precepto en si no da pistas concretas y permite distintas formas de abocar a
diferentes resultados también. Si se hubiera hablado, simplemente, de reflejar lo
existente en el plan de actuacion sobre la cuantificacion de los derechos
susceptibles de utilizacion, la forma de enjuiciamiento de la norma deberia ser
diferente en relacion a las dos Unidades Hidrogeologicas declaradas
sobreexplotadas. Formas y resultado que, supongo, deberan ser conocidas con
anterioridad por los que suscriban los acuerdos porque de su conocimiento
depende, obviamente, no sélo el precio de la trasmision sino hasta la misma

decision sobre la conveniencia de adquisicion.

En todo caso y dados los antecedentes de las masas de agua subterranea en ese
lugar, toda precaucioén a recomendar parece poca para que no puedan agravarse
situaciones histdricas que ahora conocen un cierto paréntesis por la recuperacion
espectacular de las masas de agua en funcion de las lluvias iniciadas en 2009.
Pero, insisto, la memoria historica es determinante del comportamiento que se
debe tener, ahora y en el futuro, porque la regulacion que se indica no tiene
ningun plazo temporal para ser ejecutada (solo, indirectamente, podriamos decir

que la fecha tope para ello serd el 31 de diciembre de 2035, porque es a la que
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va a ir referida la concesion que hipotéticamente se otorgue, tal y como veremos

infra).

b) EI mismo elemento precautorio determina otra de las condiciones juridicas de la
adquisicion: si el destino del agua cuyos derechos se van a disfrutar por el
otorgamiento de la concesion va a ser el regadio, “no se podra incrementar la
superficie de riego que ya tuviera reconocida el cedente”. Elemento de
precaucion pero cuya ultima concrecion necesita algunas palabras adicionales:
quien si puede incrementar su superficie de regadio y en la misma extension que
tuviera el cedente, es, como parece obvio, el que va a resultar titular de la
concesion, en el caso de que se otorgue. Se supone que la concesion reflejara
esas nuevas condiciones territoriales, fundamentalmente la del lugar que va a ser
regado con los caudales adquiridos (mas bien otorgados)”, y las demés
precisiones usuales en el dmbito de las concesiones para riego. Es también
posible —aunque sobre eso, por elemental, no dice nada el precepto comentado-
que no haya incrementos de la superficie hasta la proporcion permitida, y que
los derechos de agua “nuevos” se destinen —en todo o en parte- a la mejora de

las dotaciones de las que ya disponia el adquirente.

c) La fecha de finalizacion de la concesion es significativa: 31 de diciembre de
2035. Parece que se tratara de volver a la letra y espiritu de las disposiciones
transitorias segunda y tercera de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, en el sentido de
que es la misma fecha a la que iba alli vinculada la situacion de
aprovechamiento temporal de aguas privadas de la que disfrutaban los titulares
de aguas privadas que hubieran optado por el sistema publico. Ahora
simplemente se otorga una concesion con un plazo limitado (un poco méas de 20
afios en el momento que se aprobo6 la novedad normativa) predicandose igual
conclusion que en la Ley 29/1985, de tener en ese momento preferencia para

obtener una nueva concesion.

25 . . s .
Porque si el lugar va a ser el mismo del cedente, lo que entonces se habria producido es una

adquisicion de las tierras de éste con la consiguiente adquisicion también de las concesiones a ellas
vinculadas. Ello no tiene nada que ver, obviamente, ni con éste régimen especial ni con el general de los
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d) La concesién a otorgar ahora tiene un régimen privilegiado en relacion al
general en otros aspectos de la misma. Asi se prescindira del trdmite de
competencia de proyectos y el plazo maximo para su otorgamiento es de 9
meses (18 en el régimen comun, ex disposicion adicional sexta TRLA) sin que

se varie el sistema de silencio administrativo negativo ahora existente.

Apostillo, finalmente, que la Administracion Hidrica no dispone expresamente de la
alternativa que aparece en el ultimo inciso del art. 68.3 TRLA dentro de la regulacion del
contrato de cesion de derechos de uso de agua: el poder adquirir los caudales transados
entre los particulares por el precio de adquisicion “rescatando los caudales de todo uso
privativo” tal y como indica el precepto citado. En realidad en ningun supuesto de la nueva
disposicion adicional decimocuarta se indica nada en relacién a que exista un precio que
deba figurar en el acuerdo (no es un contrato de cesion de derechos de uso de agua lo que
se celebra por los particulares, eso ya lo he indicado expresamente al comienzo del
tratamiento de este punto, pero si un “acuerdo”) que los particulares deban hacer llegar a la
Confederacion Hidrografica del Guadiana, silencio que parece dificilmente explicable*®. No
hay, por tanto, posibilidad de usar este método para vincular volimenes de agua al medio
ambiente, por ejemplo. O a disponer de esos caudales libremente para destinarlos a
utilizaciones distintas de las que hubieran dispuesto los suscribientes del acuerdo que luego
habran elevado a la Confederacion Hidrografica del Guadiana para la consagracion
definitiva de su voluntad en forma del otorgamiento de la correspondiente concesion. Lo
que los particulares disponen, determina ineludiblemente el sentido final de la concesion
porque si no se da la concesion, los derechos de uso de agua (sea cual fuere la naturaleza
juridica de éstos) quedan en poder del cedente (primitivo titular) que queria trasmitirlos a
otro usuario. El negocio juridico privado, que estaba sometido a una condicién para ser

realmente eficaz (el otorgamiento de la concesion), desaparece de la vida juridica. Sin mas

contratos de cesion de derechos de uso de agua. Es el tradicional comercio de agua que se ha producido y se
produce entre nosotros mediante la adquisicion de la tierra a la que el agua esta adscrita.
26

- Inexplicable en relacién a lo que suele suceder en cualquier tipo de transaccion. Que ello
pueda dar lugar al cruce de un dinero “negro” en la adquisicion (previa) de caudales que luego se reflejaran en
la concesion otorgada, seria una consecuencia no expresa en el ordenamiento juridico creado —obviamente- ni
entraria su control dentro de las competencias propias de la Administracion hidrica competente
(Confederacion Hidrografica del Guadiana).
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consecuencias juridicas y en el ambito de lo publico, otra cuestion es la relacion entre los
particulares que suscribieran el primitivo acuerdo que no ha concluido, por los motivos que

. s 2
fuere, en el otorgamiento de la concesion”.

B) LAS CESIONES PARCIALES E IRREVERSIBLES DE DERECHOS,
OPERAN TAMBIEN MEDIANTE EL REGIMEN CONCESIONAL.
CARACTERISTICAS DE LA CONCESION Y DE LA MODIFICACION
CONCESIONAL QUE DEBE DE EXISTIR.

La segunda posibilidad de mercado de derechos de uso de aguas es la que aparece
en el apartado segundo de la nueva disposicion adicional decimocuarta. Esta solo esta
abierta a quienes tengan sus derechos (concesionales) inscritos en la Seccion A del Registro
de Aguas y consiste en que ‘“excepcionalmente” se les podrd autorizar a trasmitir
irreversiblemente “una parte” de sus derechos (en el apartado primero recuérdese que se
trataba de la transmision de la totalidad de los derechos) a otros titulares de
aprovechamientos “siempre que se declare de manera expresa el volumen de agua al que se
renuncia y se identifique de forma inequivoca la extension de tierra que se dejara de regar”.
Pero la operatividad de este acuerdo necesita —igual que lo que se acaba de estudiar en el
punto anterior- de la aplicacion del régimen concesional, lo que quiere decir que la
trasmision (su autorizacion) solo opera mediante el otorgamiento la concesion de la forma
que inmediatamente diré, y que no hay trasmision decidida por los particulares que valga si

. . .. 28
no hay posterior otorgamiento de la concesion™.

Porque, efectivamente, el precepto concluye indicando que “esta transmision se

realizard mediante la modificacion de caracteristicas de la concesion cedente y el

2 . . .,
7 Esas consecuencias puramente privadas se derivarian, probablemente, de lo que los

particulares hubieran incorporado sobre esa posibilidad al acuerdo por el que acordaran la trasmision.
28

Como se habra podido colegir, por tanto, de éste y de otros comentarios que he realizado,
la técnica juridica que se denota en esta disposicion no es especialmente brillante. Mas bien lo contrario. Lo
que se dice no es enteramente preciso y necesita, inmediatamente, del correspondiente comentario para poder
ser entendido (y aplicado).
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otorgamiento de concesion para el cesionario, expedientes que se tramitaran

obligatoriamente de forma conjunta”.

Finalmente afiado dos reflexiones adicionales: la primera es el resultado de
autoplantearme la cuestion de porqué se regula esto en relacion a quienes tienen sus titulos
inscritos en la seccion A del Registro, y no a los que los tienen en la Seccion C. Esta
pregunta solo puede tener su respuesta en el sentido institucional de la legislacion de aguas:
operar de esa forma alternativa significaria pasar, sin mas, al régimen concesional pero no
para solo una parte de los derechos inscritos, sino para la totalidad (por la aplicacion de lo
previsto en las disposiciones transitorias segunda y tercera, originalmente, de la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas). No tendria sentido, entonces, esa prevision y, por
tanto, es adecuado que —con las evidentes precauciones que acabo de sefalar- se trate
solamente de la cesion parcial de derechos concesionales inscritos en la Seccion A del

Registro de Aguas.

La segunda es una mera constatacion: proceder de la forma que se acaba de
comentar para la cesion “parcial” (e irreversible) de unos derechos que, ademas, solo
operaran por la aplicacion del régimen concesional posterior, supone que en el dmbito
territorial del PEAG la aplicabilidad del contrato de cesion de derechos de uso de agua es
de dudosa posibilidad juridica por el hecho de que su objeto estd ya cubierto por la nueva
prescripcion normativa. Esta claro que esa cesion parcial ya solo podria tener lugar a través
de la disposicion adicional decimocuarta, apartado segundo, y no a través de lo regulado en
los arts. 67 y ss. TRLA. Y que, ademas, lo regulado en esa disposiciéon no otorga a la
voluntad de los particulares el “sefiorio” completo sobre la trasmision de los derechos sino,
a lo mas, la capacidad de iniciar un procedimiento administrativo que deberd terminar —o
no- con el otorgamiento de la correspondiente concesion y la modificacion de la primitiva.
Si esto significa un anticipo del porvenir que en el plano de lo general y no limitado al Alto
Guadiana y en el marco de una hipotética reforma de la legislacion de aguas, espera a los
arts. 67 y ss. TRLA, ello debe quedar a la imaginacion de los comentaristas. Sinceramente
no creo que sea asi sino que las caracteristicas tan singulares del Alto Guadiana y sus
problemas hidricos tradicionales —aun enmascarados por abundantes lluvias y la

recuperacion cuantitativa consiguiente de las masas de agua subterranea, cuestion que la
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experiencia ensefla que sera solo un resultado temporal- determinan la bsqueda, supongo
que en todo caso reflexiva y consciente, de nuevas férmulas de asignacién de recursos

;1 ;s .y . . ., 4. 29
hidricos, atipicas en relacion a lo hasta ahora conocido en nuestro ordenamiento juridico™ .

C) TRANSACCIONES Y UBICACION TERRITORIAL DE LOS
DERECHOS CEDIDOS. LA CUESTION DE LAS INFRAESTRUCTURAS DE
CONDUCCION.

El apartado tercero de esta disposicion adicional decimocuarta dispone que “la
cesion de derechos en los términos establecidos en los dos apartados anteriores, podra
efectuarse sin infraestructuras de conduccion cuando el cedente y el cesionario pertenezcan

a la misma masa de agua subterranea”.

El juicio sobre este precepto tiene que ser positivo, en principio, en cuanto
representa una adecuacion al mundo de las aguas subterraneas de algo que ya funciona asi,
sin precepto expreso, en el &mbito de las aguas superficiales. Efectivamente, también puede
haber mercado sin construccion o uso de infraestructuras en el caso que las aguas puedan
ser transportadas a través de un cauce (rio, afluente, arroyo), dejadas de captar por el
cedente y captadas por el cesionario...siempre sin afeccion a terceros y dentro del
cumplimiento de las condiciones que, en otro caso, justificarian la negativa a la

autorizacion del contrato.

En el caso del precepto que nos ocupa, se utiliza el verbo “podran”, habitual en los
preceptos relativos a las actuaciones de la Administracion Publica y que suele presentar
dificultades de interpretacion juridica. La interpretacion adecuada para este caso es, en mi
opinién, que no habrd necesidad de construir infraestructuras de conduccion para las
transacciones que operen dentro de la misma masa de agua subterrdnea...a no ser que sea
necesario hacerlo, porque la situacion en ambitos territoriales alejados de la misma masa,

puede ser hidricamente muy distinta y, por tanto, el mero hecho de que alguien deje de

» Y es la eficacia de las mismas la que determinara ineludiblemente su porvenir. Habra que

estar muy atentos a las noticias e informaciones que se hagan publicas sobre la aplicacion de esta nueva
normativa.
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captar para que otro capte en un punto alejado, puede no ser tan simple o tener, vistas las
cosas desde otra perspectiva, efectos negativos que deben ser evitados con el transporte
superficial de las aguas, desde el punto de captacion por el cedente hasta el lugar donde el
adquirente (titular de la concesion otorgada) pretende llevar a cabo el aprovechamiento. De
ahi que el “podran” signifique que la Administracion pueda adoptar otra decision distinta

de la falta de necesidad de construccion de infraestructuras de conduccion.

Pero de la misma forma y teniendo en cuenta que no se dice nada expresamente para
el supuesto de acuerdos entre titulares de agua de distintas masas de aguas subterraneas,
podria ser factible que tampoco se obligara a la construccion de infraestructuras de
conduccion en este caso si el mero hecho de dejar de captar agua en una masa y hacerlo el
adquirente y futuro concesionario en otra, no tuviera efectos perjudiciales para terceros, el
medio ambiente u otros valores a proteger con base en el ordenamiento juridico. Es un
problema de prueba y demostracion de la falta de esos efectos nocivos. Predicar la
necesidad de construir, en todo caso, infraestructuras de conduccion, podria hacer
econdmicamente inviables cualesquiera acuerdos que se adoptaren que, sin embargo,
podrian ser beneficiosos para las masas de agua controvertidas conjuntamente

consideradas.

V. LA ACTUALIDAD DE LOS MERCADOS DE DERECHOS DE USO
DE AGUA. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE
PLANIFICACION Y MERCADO.

En la actualidad existen distintas circunstancias que estan propiciando una
intensificacion en torno a las posibilidades de utilizar los mercados de derechos de uso de
. . . . ., 30
agua. Por un lado las circunstancias relativas al cambio climético”™ que en muchos lugares
estan propiciando una reduccion de precipitaciones y, por tanto, la necesidad incrementada
de allegar recursos hidricos para atender sus necesidades, y no solo las nuevas y que, en

todo caso, conduce a una serie de reflexiones sobre la utilidad de los mercados de agua en

30

Cfr. EMBID IRUJO (2010) e IPCC (2008 y 2014) todos in totum.
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el derecho europeo, muy interesantes y que ya he estudiado detenidamente en otro lugar al

: 1
que remito’".

Los textos a los que remito son importantes por su origen y estan llamando a una
reflexion sobre un instrumento que puede tener su utilidad. Sin desconocer los aspectos
éticos que la introduccion de mecanismos de mercado lleva necesariamente consigo™?, debe
tenerse en cuenta también que en Espafia, la experiencia de la tltima gran sequia (2005-
2009) prueba el papel capital que los contratos de cesion de derechos de uso de agua han
tenido para coadyuvar a superar una situacion sin que se hayan producido dafios definitivos
en la cuenca que sufria tal sequia, como seria la pérdida del arbolado en el caso de los

frutales.

La experiencia muestra también que a través del mercado en ningin pais, con
excepcion quiza de Chile, tiene lugar la mayor parte de la gestion del agua. Y en Espaia las
cantidades de agua que se mueven en virtud del mercado son muy reducidas en relacion al
conjunto del consumo de recursos hidricos. Por eso es ajustado que se hable en ocasiones
de los “mitos” del mercado de derechos de aguas®® sin desconocer su papel complementario

en la gestion del agua™.

En suma, nos encontramos ante un instrumento juridico que fuera de sus sedes
“tradicionales” (Estados Unidos de América, Australia, Chile) se estd extendiendo a otros
lugares (Espafia como se ha visto pero también en M¢jico) y las presentes circunstancias
climaticas asi como —no se olvide ello- la fuerte y ya casi permanente crisis econémica que

se vive con la consiguiente reduccion de inversiones publicas pueden llevar a una situacion

o Cfr. EMBID IRUJO (2013, pp. 30 y ss). Se estudia alli el contenido de diversos
documentos europeos, fundamentalmente comunicaciones de la Comision al Consejo.

32 Fundamentalmente y en Espafia se puede plantear la pregunta de la legitimidad de un lucro
de los particulares que han obtenido unos derechos de uso de agua de forma enteramente gratuita y para
dedicarlos a concretas finalidades. No cabe duda que desde una estricta consideracion juridica, lo que
procederia cuando alguien intenta vender todos o parte de sus derechos derivados de una concesion, es que la
Adminisggaci(')n procediera a una revision de la misma.

Cfr. los trabajos de DELLAPENNA, GRIFFIN, MAESTU (2013).
4

3

Cfr. GARRIDO (2013).
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en la que el predominio de la accidon de la “Sociedad” aparezca cada vez mas nitido en

relacion al papel de los Estados.

Pero, y por ultimo, en un pais como Espafia que hace de la planificacion hidrologica
la clave de la politica del agua (vid. el art. 1.4 TRLA que indica que a la planificacion
hidrologica se subordina toda actuaciéon sobre el dominio publico hidraulico) hay que
relacionar, necesariamente, la técnica de la planificacion con la del mercado. Esa necesidad
no existio en los momentos iniciales de la regulacion del mercado con la Ley 46/1999, ni
tampoco en los inmediatamente posteriores, puesto que las transacciones celebradas en los
primeros momentos y el mismo entendimiento difundido acerca de la regulacion del
mercado de derechos de uso de agua, permitia llegar a la conclusion de que las
transacciones serian, ademas de ralas en volumen, acordadas por escasos periodos de
tiempo, normalmente por afio hidroldgico. Obsérvese, incluso, como la regulacion especial
de la sequia 2005-2009, que excepciono principios de la Ley 46/1999 (y luego del TRLA
de 2001, y baste el recuerdo a la evolucion normativa presente en el art. 72 TRLA que he
realizado con anterioridad), se basaba en normas legales anuales que permitian, por tanto,

transacciones con solo un afio de vigencia.

Pero cuando el régimen juridico cambia en la direccion de permitir transacciones

entre cuencas (que son las significativas) con minimo control administrativo y sin prevision
. 35 , . . .. .

previa legal™, y una vez que, ademas y en general, se ha asentado el silencio administrativo

positivo como consecuencia de la no autorizacion administrativa en plazo de la

correspondiente transaccion, debe llevarse a cabo una seria consideracion sobre la

compatibilidad -y sus formas- entre la celebracion de contratos de cesion de derechos de

uso de agua y la planificacion hidrologica.

Porque efectivamente y por principio, un contrato de cesion de derechos de uso de

agua no estara previsto en la planificacién hidrologica aprobada®® y, por tanto, la

= Lo que en EMBID IRUJO (2015, pp. 55 y ss.) me ha llevado a hablar de pérdida de la
relevancia de la planificacion hidrologica en éste y en algun otro ambito.

3 Cuando se escriben estas lineas —octubre de 2015- se ve muy cercana la aprobacion de los
planes del segundo ciclo de planificacion. Segundo ciclo segin la DMA de 2000 aunque tercero en la practica
espaflola, dada la aprobacion de la mayor parte de los Planes hidrologicos de cuenca en 1998, conforme a las
prescripciones del ordenamiento juridico entonces vigente.
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autorizaciéon administrativa que tenga lugar implicara un desconocimiento (también
podriamos utilizar la palabra contradiccion en la mayor parte de ocasiones) entre el
contenido del contrato y la norma juridicamente vinculante que es la planificacion
hidrologica. En la teoria general del derecho estd claro, en principio, cual es la
consecuencia de la contraposicion entre norma y acto (que es la autorizacion
administrativa). Bien que en este caso esa contradiccion tendria un elemento de resolucion
a priori dada la convivencia en la misma norma (TRLA) de la planificacion hidrolégica y
del contrato de cesion de derechos de uso de agua (de los mercados de derechos de uso de

agua, en general).

(Significa esto que cualquier contrato es compatible con la planificacion hidroldgica
con tal de que haya operado la autorizacion administrativa previa o, aun sin ella, el silencio
administrativo positivo en los casos en que ello asi esta previsto? Esa es una conclusion a la
que a priori no podria llegar, creo, ningin jurista reflexivo. Pueden existir contratos que
sean contradictorios con los mismos objetivos ambientales perseguidos por un Plan y
descubrirse esa contradiccion en el marco de la tutela judicial efectiva que persigan los
interesados en hacerla realidad a través de los correspondientes recursos que concluyan con
éxito (o sea, con sentencia favorable, definitiva, correspondiente al contenido de su

recurso).

Pero al margen de la existencia de los recursos puede existir una actuacion
administrativa que descubra tal contradiccion y ponga en marcha los mecanismos que se
desprenden del conjunto del ordenamiento juridico para remediarla. Quiza ello no sea
necesario en contratos de validez temporal anual y con escasa (cuantitativa y
cualitativamente hablando) repercusion sobre volumen de agua, pero si en contratos de otra
indole. Ese mecanismo no puede ser otro que el de la revisiéon de la planificaciéon por
variacion de un elemento sustancial de la misma, revision anticipada y parcial, anterior a la
revision completa y periddica del Plan que debe tener lugar cada seis anos tal y como
dispone el ordenamiento juridico en vigor (vid. el art. 89. 1 del Reglamento de la
Planificaciéon Hidroldgica aprobado por el Real Decreto 907/2007, de 6 de julio.

Obviamente no puede aqui anticiparse el contenido de tal revision que serd deducible (en
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términos técnicos)’’ del contrato o contratos concretos, pero lo que si puede advertirse es
que no tiene esa revision que limitarse a una mera insercion del contrato entre las
prescripciones de la normativa del plan o de sus documentos anexos, sino que puede tener
otro tipo de efectos sobre la zona en la que los recursos alegados por el plan van a operar y
sobre otras también. Y no se olvide, ademas, que en los contratos para transportar recursos
hidricos entre cuencas, las afecciones a la planificacion lo seran tanto al plan del ambito

territorial cedente como al receptor.

En esos términos es perfectamente posible pensar que el resultado de un contrato de
sustantiva importancia pueda llevar consigo una redistribucion de los recursos asignados a
las distintas unidades territoriales (sistemas de explotacion) del Plan (de los Planes
afectados); ello no es ninguna tonteria y se puede deducir facilmente su trascendencia. En
suma, de lo que se trata es que siga siendo verdad el axioma claro y sencillo del que parte el
art. 1.4 TRLA: que toda la actuacion sobre el dominio publico hidraulico esta subordinada a
la planificacion hidrologica, también la actuacion a la que pueda dar lugar la existencia,

legalmente asegurada, de los mercados de derechos de uso de agua.

37 . . . . . . . .
Lo que quiere decir que en el actual ordenamiento juridico no existe base juridica suficiente

para llevar a cabo esa revision anticipada y parcial.
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