TRIBUNA
Revista espafnola de derecho administrativo

«Tratemos el agua con seriedad»

Antonio Fanlo Loras

La sequia que, desde hace meses, castiga la mayor parte de Espafia con sus
negativas secuelas (pérdida de la cosecha cerealista, incendios inhabituales en zonas
de la Espafa humeda, embalses con mermadas reservas, incertidumbre sobre los
cultivos del regadio estival, escasa produccion hidroeléctrica, estrés hidrico de los
ecosistemas, etc.), vuelve a poner de actualidad los problemas de gestion del agua y
la funcionalidad de nuestro modelo organizativo. La sequia meteorolégica no ha
supuesto, sin embargo, una sequia hidrologica, pues nuestros embalses —
valiosisimo patrimonio fruto de una continuada politica de obras mas que
centenaria— contaban con importantes reservas gracias a las generosas lluvias de
los ultimos afios. No ha habido, por el momento, cortes en el abastecimiento urbano
—el mas perceptible para los ciudadanos—, pero es presumible que no puedan
atenderse las demandas del regadio estival y se multipliqguen en los proximos meses
las tensiones por el uso del agua.

La relativa bonanza hidrolégica que hemos disfrutado los tres ultimos afios —para
muestra, la sorprendente recuperacion de las Tablas de Daimiel y de algunos de los
secos «0jos» del Guadiana, en el acuifero castellano-manchego o la abundancia de
reservas en las cuencas de la Espafia meridional, la llamada «Espafia seca»—
contrasta con otra gran «sequia» tan perjudicial y nociva como la meteoroldgica, la
institucional, que arrastramos desde hace afios. Nuestro modelo institucional de
administracion del agua ha sido contaminado por planteamientos politicos partidarios
y localistas, carentes de la necesaria vision global de la multiplicidad de intereses
presentes en el aprovechamiento de las aguas de las cuencas, contaminacion que ha
deteriorado gravemente su funcionalidad, que corre un riesgo real de fragmentacion,
vaciamiento y descompaosicion, si no se rectifica con firmeza la deriva que ha tomado,
en linea con la doctrina constitucional a la que luego me referiré.

En efecto, la crisis del agua en Espafa es, sobre todo y en el dltimo decenio, una
crisis de «buen gobierno», propiciada o facilitada desde las mismas instancias
centrales del Estado que han renunciado a ejercer sus competencias —en una
insélita e irresponsable accion de vaciamiento de sus titulos competenciales
constitucionales— y han cedido a la presion de intereses territoriales localistas. El
tratamiento del agua en las reformas de los Estatutos de Autonomia, aprobadas por el
legislador organico estatal a partir de 2005, constituye la manifestacion paradigmatica
de esta crisis, pues las opciones en ellos recogidas afectan de manera frontal al
sistema constitucional de reparto de competencias en materia de aguas en dos
aspectos esenciales: a) alteran el criterio territorial constitucional establecido en el
articulo 149.1.22.2 CE, comprometiendo la administracion unitaria de las cuencas, al
fragmentar y «patrimonializar» su gestion segun los confines geograficos de las
Comunidades Autonomas (caso del Guadalquivir y Duero); b) pretenden condicionar



la posicion del Estado en relacién con el destino y disponibilidad del agua (derecho a
las aguas sobrantes de otras cuencas excedentarias, reservas de agua para uso
exclusivo de los usuarios de una region, informes previos sobre trasvases, etc.), lo
que afecta a la solidaridad territorial.

La pretendida «territorializacion» del agua por las Comunidades Autéonomas
denota una inexplicable incomprension de nuestra experiencia administrativa, de
nuestro modelo constitucional de administracion del agua y de las exigencias de
gestion por cuencas, asi como de su plasmacion institucional, las Confederaciones
Hidrograficas, organismos de cuenca estatales que integran, en su compleja
estructura organizativa, a las Administraciones Publicas e interesados en la gestion
del agua y que constituyen, en un sistema politico descentralizado, como es Espania,
un ejemplo paradigmatico del llamado «federalismo cooperativo». Estas figuras
constituyen la gran aportacion espafola al Derecho de Aguas universal. Sus
principios configuradores, decantados a lo largo de una accidentada evolucion
histérica casi centenaria, condicionados y moldeados por una realidad fisica singular
(gestion por cuencas hidrograficas; autoridad especializada y Unica en la cuenca,;
planificacion como instrumento de ordenacion de los multiples aprovechamientos y de
proteccion de la calidad del agua; participacion de las Administraciones Publicas y de
los interesados en la gestion del agua; cierta autonomia de gestion), han sido
recogidos por distintas declaraciones y normas internacionales. Es el caso de la
Directiva Marco del Agua de 2000, la Carta de Zaragoza de 2008 o el reciente VI Foro
Mundial del Agua, celebrado en Marsella, en marzo de 2012.

El modelo espafiol de gestiobn del agua por cuencas hidrograficas no es el
resultado casual de una ocurrencia técnica ni, menos todavia, un postulado
ideologico, resabio de un centralismo superado por nuestra actual organizacion
descentralizada del poder aplicable al agua. Si las cuencas hidrograficas coincidieran
con las regiones, no habria inconveniente constitucional para atribuir su gestion a
éstas. Pero la practica totalidad de Espafia —con la salvedad de pequefios y
estrechos espacios en la orla litoral— esta surcada por rios que discurren por mas de
una Comunidad Autébnoma (son supracomunitarios) o son internacionales lo que
determina que su gestion corresponda al Estado, que la ejerce por medio de esos
organismos singulares que son las Confederaciones Hidrograficas.

La administracion unitaria de las cuencas constituye una necesidad para garantizar
el aprovechamiento conjunto, solidario e integral de los multiples intereses sectoriales
y territoriales contrapuestos que concurren en la utilizacién del agua. La aprobacion
de un plan de aprovechamiento armonico y de conjunto fue el objeto para el que
fueron creadas las Confederaciones Sindicales Hidrograficas, en 1926, singular
férmula de organizacion cooperativa del Estado y los usuarios en la promocion y
gestidon de infraestructuras hidraulicas de regulacion. Y es que, los aprovechamientos
realizados en la cabecera afectan a los del curso medio o a los de la desembocadura
y a la inversa y su compatibilidad debe ser considerada en el marco de la unidad de
gestion natural que es la cuenca. La gestion por cuencas es el mejor instrumento para
el uso eficiente y sostenible del recurso, garantizando la solidaridad entre los distintos
territorios y aprovechamientos. Esta necesidad técnica ineludible resulta acentuada
en el caso de Espafia atendida la singularidad hidrolégica de las cuencas
peninsulares. Su irregularidad y aprovechamiento conjunto ha obligado, como ha
guedado apuntado, a un extraordinario esfuerzo inversor, de iniciativa estatal,
imprescindible para garantizar las demandas de la cuenca en su integridad. Los



sistemas de explotacion de los recursos hidricos raramente coinciden con los
confines geograficos de las Comunidades Autdbnomas, razon por la que las demandas
de sus usuarios se satisfacen, por lo general, con recursos regulados aguas arriba de
su territorio. Existe de facto una interdependencia que soélo en el ambito de las
unidades naturales que son las cuencas hidrograficas puede satisfacerse. Seria
ilégico e ineficiente romper estas unidades naturales y sus sistemas de explotacion,
en algunos casos, centenarios. La gestién del agua segun los limites de las regiones
compartimenta y fragmenta el régimen juridico y la administracion de cada curso
fluvial, impidiendo la administracion equilibrada de las aguas de la cuenca, en
atencion al conjunto de intereses afectados que, cuando las cuencas se extienden al
territorio de mas de una regién, son manifiestamente supracomunitarios. Al Estado
corresponde, en consecuencia, asegurar la administracion unitaria de estos recursos,
en beneficio de los intereses generales de la cuenca.

Desde una perspectiva territorial mas general, no debe olvidarse, ademas, que
existen desequilibrios hidrolégicos entre las distintas cuencas, consecuencia de la
irregularidad espacial de nuestro régimen de precipitaciones. Las instancias centrales
del Estado son por ello las garantes de la solidaridad interterritorial y del desarrollo
econdmico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol (articulos
2 y 138.1 CE) que, en cuanto a la disponibilidad de agua, se ha plasmado
histéricamente en el trasvase de recursos de unas cuencas a otras (abastecimiento
urbano de Bilbao y su entorno desde el Ebro; trasvase bidireccional a Santander
desde dicho rio; abastecimiento de Barcelona desde el Ter; de Tarragona y provincia
desde el Ebro; del Levante espafiol y zona manchega a través del acueducto Tajo-
Segura y otros de menor entidad de cuya enumeracion prescindo).

Estas ideas elementales para cualquier conocedor de la complejidad e
interdependencia de nuestro sistema de gestiéon del agua estan en la base de la
acertada y rotunda rectificacion que el Tribunal Constitucional ha hecho de las
previsiones de los Estatutos de Autonomia de Andalucia y Castillay Leon, en relacién
con la gestion fragmentada de los rios Guadalquivir y Duero, pertenecientes a
demarcaciones hidrograficas supracomunitarias e internacionales, respectivamente,
cuya administracion unitaria asegura el Estado. En las SSTC 30 y 32/2011 ha
declarado inconstitucionales y nulos los articulos. 51 y 75.1 de dichos Estatutos, por
ser contrarios al articulo 149.1.22.2 CE, en cuanto establecen un criterio fragmentador
de la gestion de dichas cuencas y asumen competencias que corresponden al
Estado (inconstitucionalidad material), no siendo el Estatuto de Autonomia el
instrumento adecuado para concretar —de manera distinta— el criterio territorial de
delimitacién de las competencias reservadas al Estado (inconstitucionalidad formal).

Estas sentencias tienen extraordinaria relevancia, pues constitucionalizan la
gestion por cuencas hidrograficas, insita en el concepto constitucional «aguas que
discurran por mas de una Comunidad Autonoma», interpretado con «criterios
técnicos, l6gicos y de experiencia». Su acertada doctrina sienta las bases firmes para
descontaminar y reconstruir el modelo institucional de gestion del agua en Espafia,
tan frivolamente cuestionado. Pese a ciertos equivocos dialécticos, que no empafian
la contundencia argumental de las nuevas decisiones del Tribunal, la gestion por
cuencas es una exigencia impuesta por la Constitucion y no una simple decision del
legislador ordinario susceptible, en ese caso, de desplazamiento por las previsiones
estatutarias. Los preceptos declarados inconstitucionales lo son por su oposicion
frontal a la Constitucion, no porque puedan ser contrarios —que también— a las



opciones organizativas seguidas por el legislador estatal de aguas. La ratio decidendi,
el canon aplicado por el Tribunal no es de «legalidad» —como alguno ha sostenido—
sino de estricta y rigurosa «constitucionalidad». Y esta es la gran novedad de dichas
sentencias respecto de la STC 227/1988. No estamos ante una sentencia «creativa»,
desvinculada de la literalidad del precepto constitucional. La «supraterritorialidad»
hidrolégica inherente al concepto de cuenca hidrografica determina la competencia
del Estado y excluye la de las regiones. Y ello es coherente con los antecedentes
republicanos de la expresion «aguas que discurran», con nuestro pionero y tradicional
modelo de gestion por cuencas y con los antecedentes parlamentarios de la
Constitucion de 1978.

Tan importante 0 mas que la funcion de depuracion del ordenamiento juridico
realizada por el Tribunal (expulsar del mismo los preceptos incompatibles con la
Constitucion) es la identificacion de criterios o limites materiales que garantizan la
intangibilidad de las reglas constitucionales sobre el reparto de competencias en
materia de aguas, de modo que el legislador ordinario no pueda desvirtuar o burlar las
exigencias, en nuestro caso, de la administracion unitaria de las cuencas
hidrogréaficas supracomunitarias. En efecto, el legislador estatal de aguas —el «sélo y
anico legisladors», pues esta operacion no puede hacerla un Estatuto de Autonomia—,
al concretar las «diversas modalidades técnicas» de la administracion unitaria de
estas cuencas, al establecer cualquier otra eventual concrecion del criterio territorial
establecido en el art. 139.1.22.2 CE, «nunca podra comportar un entendimiento
fragmentador de la cuenca hidrogréafica». Precisa y certera exigencia la establecida
por el Tribunal.

La identificacion de este criterio material es la mejor prueba de la naturaleza
«constitucional» del parametro utilizado por el Tribunal Constitucional, pues opera
frente al mismo legislador estatal de aguas, fijando un limite infranqueable, un
«cortafuegos» que asegura la «administracion unitaria» de las cuencas, de acuerdo
con nuestro tradicional modelo de gestién por cuencas hidrograficas. Es mas, debe
operar, dada su sustantividad y densidad normativa, como criterio interpretativo de la
propia doctrina constitucional, en aquellos de sus fallos en los que se aprecia —
propiciado por el abuso de la técnica de la interpretacion conforme— una cierto
desfallecimiento o contradiccion con la exigencia constitucional de la administracion
unitaria. Es el caso, que simplemente apunto, de la gestién de los vertidos por las
Comunidades Auténomas en las cuencas hidrograficas supracomunitarias [caso del
articulo 144.1.9) del Estatuto de Catalufia], competencia que debe corresponder —en
mi opinibn— a las Confederaciones Hidrograficas (véase la contradiccion de la STC
138/2010, F.J. 4, con lo dispuesto en la STC 227/1988, F.J. 26 y la doctrina de la
«administracion unitaria» establecida en las SSTC 30 y 32/2011). En este sentido, la
administracion unitaria de las cuencas supracomunitarias no queda asegurada —sino
fragmentada— cuando el legislador estatal, mediante normas de urgencia, acuerda
atribuir la funcion ejecutiva del dominio publico hidraulico, en cuencas
supracomunitarias, a las Comunidades Autébnomas, que hayan asumido esa
competencia en sus Estatutos de Autonomia, como ha hecho el —para mi,
inconstitucional— Real Decreto-Ley 12/2011, de 26 de agosto. No ha de extrafiar que
el reciente Real Decreto-Ley 17/2012, de 4 de mayo, lo haya derogado y recuperado
para el Estado la policia del dominio publico hidraulico.

En resumen, la gestidon de las cuencas hidrograficas supracomunitarias no puede
fragmentarse segun los confines geogréaficos de las Comunidades Auténomas. Al



Estado le corresponde asegurar su administracion unitaria y ejercer las funciones que
la Constitucion le atribuye. El aparente desapoderamiento competencial de las
Comunidades Autéonomas queda compensado mediante su integracién en los
organos de las Confederaciones Hidrograficas, integracion organica que constituye el
«modo mas directo» que tienen las Comunidades Autébnomas de participar en la
gestion del agua en las cuencas supracomunitarias. Por esa razon he calificado esta
integracion orgadnica como manifestacion del «federalismo cooperativo»,
complementado con técnicas de cooperacion funcional. ElI «buen gobierno» de las
cuencas supracomunitarias requiere esa integracion cooperativa, sin necesidad de
duplicar los servicios actualmente existentes de las Confederaciones Hidrograficas.
En materia de gestion de aguas, los ajustes y reformas a acometer del modelo de
administracion del agua pasan simplemente por cumplir los mandatos
constitucionales. La recuperacion del liderazgo estatal bastaria para corregir las
graves disfunciones advertidas en estas breves consideraciones, recuperando
nuestra mejor tradicibn organizativa, enriquecida con la participacion de las
Comunidades Auténomas. La cooperacion es una exigencia inherente a nuestro
modelo de organizacion territorial, como ha reiterado el Tribunal Constitucional
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