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RESUMEN/ABSTRACT

La gestion del agua ha tenido especial protagonismo en las recientes reformas de los Esta-
tutos de Autonomia, al haber asumido las Comunidades Auténomas competencias exclusivas,
incluso respecto de cuencas hidrogréficas suprarregionales, fragmentando su gestién segtin sus
confines politico-administrativos. Las recientes sentencias del Tribunal Constitucional sobre los
casos del Guadalquivir y Duero han declarado inconstitucionales y nulos sendos articulos de los
Estatutos de Andalucia y Castilla y Ledn por ser contrarios al art. 149.1.22 CE, dado que frag-
mentan la gestion de dichas cuencas hidrograficas (inconstitucionalidad material) y por la inade-
cuacién del Estatuto para concretar el criterio territorial de delimitacién de las competencias
reservadas al Estado (inconstitucionalidad formal). La doctrina establecida sobre la administra-
cién unitaria de estas cuencas es —pese a ciertos equivocos argumentales y la ambigiiedad de
otras sentencias— de extraordinaria importancia, pues establece limites que el legislador estatal
de aguas no puede ignorar, de manera que quede asegurada la administracion unitaria de un
recurso natural de tanta trascendencia como es el agua.

Water management has been instrumental in the recent of the Statutes of Autonomy reforms.
Autonomous Communities have assumed exclusive jurisdiction, even for supra-regional river basin,
fragmenting its management according to their political and administrative boundaries. Constitutional
Court recent judgment’s rulings on Guadalquivir and Duero cases have been declared unconstitutional
and void two articles of Andalucia and Castilla y Leén Statutes. They were declared against art. 149.1.22
CE, since they fragment the management of these river basins (material unconstitutionality) and because
of Statute inadequacy to specify the territorial basis of delimitation of the jurisdiction reserved to the State
(formal unconstitutionality). Doctrine established on the unitary administration of these river basins is,
despite some erroneous arguments and other judgments ambiguity, of extraordinary importance, because
it establishes limits that could not be ignore by water central legislator. This is the only way to quarantee
unitary administration of such an essential nature resource as it is water.
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INTRODUCCION

La vis expansiva del principio de descentralizacién politica insito en
nuestro modelo de organizacion territorial ha transformado la configuracion
del Estado y el reparto del poder ptblico. Las Comunidades Auténomas tie-
nen competencias sobre importantes sectores de la acciéon ptiblica (educa-
cién, sanidad, servicios sociales, ordenacion del territorio, urbanismo, agri-
cultura, etc.), aunque no ejerzan la totalidad de la competencia. Las recientes
reformas de Estatutos de Autonomia han incorporado la gestion del agua a
esa dinamica descentralizadora atribuyendo competencias exclusivas en
materia de aguas a las Comunidades Auténomas, incluso respecto de rios
pertenecientes a cuencas hidrograficas supracomunitarias, esto es, que dis-
curren por el territorio de mas de una Comunidad Auténoma (casos del Gua-
dalquivir, a Andalucia, y del Duero, a Castilla y Ledén). Simplificando las
razones de estas propuestas, se ha dicho que, teniendo éstas competencias
sobre las demandas o usos del agua (agricultura, ordenacién del territorio y
urbanismo, pesca fluvial, medio ambiente, etc.), parecia légico atribuirles
competencias —o un mayor protagonismo- sobre el recurso mismo.

Su plasmacion juridica resulta, sin embargo, problematica e inviable al
no coincidir las cuencas hidrogréficas con las divisiones territoriales regio-
nales, si se tiene en cuenta que la gestion por cuencas hidrogréficas es un
principio tradicional en Espafia, en cuya aplicacién ha sido pionera (en 1865,
se crean las Divisiones de Trabajos Hidraulicas, en torno a las principales
cuencas hidrograficas; y, en 1926, las Confederaciones Hidrograficas, para-
digmatico modelo institucional de organizacion del agua), principio recogi-
do en declaraciones internacionales sobre administraciéon del agua (la mas
reciente, la Carta de Zaragoza, de 2008).1

Al margen de evidentes objeciones constitucionales que muchos adver-
timos (indiscutible competencia del Estado, cuando las aguas discurran por
mas de una Comunidad Auténoma, de acuerdo con el criterio tradicional de
cuenca hidrografica, art. 149.1.22." CE), el intento obviaba nuestra realidad
hidrolégica, pues, la practica totalidad de Espafia estd surcada por rios
supracomunitarios y, s6lo en la periferia litoral, existen, salpicadas, pequefias

1 En su Considerando 13, declara que: «la unidad de cuenca hidrogrifica es el ambito territo-
rial mas eficiente para aprovechar el agua y el que mejor permite resolver los conflictos
entre paises, regiones o usuarios». Y, en su Recomendacion A6, sefiala que: «las unidades
bdsicas de gestion de los recursos hidricos sean la cuenca hidrogrifica y el acuifero, incluso
en los casos que tengan caracter supranacional», (la cursiva es mia).
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cuencas o terrenos vertientes al mar, donde los conceptos de cuenca y terri-
torio politico coinciden, pero sin entidad hidrolégica suficiente —en la mayo-
ria de los casos— para erigir una Administraciéon auténoma separada del resto
de Espania, configurada por razones histéricas, administrativas e hidrologi-
cas (dadas las interconexiones derivadas de algunos importantes trasvases
de aguas) como una unidad hidrolégica superior.

La pretension de «territorializar» la gestién del agua, fragmentandola
segtn los confines geogréficos de cada Comunidad Auténoma, ha merecido
el rechazo claro y contundente de las recientes Sentencias del Tribunal Cons-
titucional, 30 y 32/2011, de 16 y 17 de marzo, relativas a la gestién del Gua-
dalquivir y Duero, atribuida a Andalucia y Castilla y Ledn, respectivamente.?
En efecto, el Tribunal declara inconstitucionales y nulos, por ser contrarios al
art. 149.1.22." CE —reténgase este dato, por lo que se dird més adelante-los
arts. 51 y 75.1 de sus respectivos Estatutos de Autonomia, en cuanto estable-
cen un criterio fragmentador de la gestién de las cuencas hidrogréficas supra-
comunitarias del Guadalquivir y del Duero y asumen competencias que
corresponden al Estado (inconstitucionalidad material), a lo que se une la
inadecuacion formal del Estatuto de Autonomia para concretar el criterio
territorial de delimitacién de las competencias reservadas al Estado por
dicho precepto constitucional (inconstitucionalidad formal).

Estamos ante sentencias de extraordinaria importancia para la adminis-
tracién unitaria de las cuencas hidrograficas supracomunitarias, de acuerdo
con lo que ha sido nuestra tradicién ya centenaria. Defensa clara y rotunda
de la unidad de gestiéon, en modo alguno ensombrecida por el arrastre de

2 Posicion del Alto Tribunal coincidente con el parecer mayoritario de los usuarios y exper-
tos del sector. Entre los juristas, defiende con firmeza y conviccion el principio de unidad
de gestion de las cuencas supracomunitarias MOREU BALLONGA, «Aguas», comentario sis-
temadtico a la regulacion del agua en el nuevo Estatuto de Autonomia de Aragén, en Ber-
mejo Vera y Lépez Ramon (Directores), Tratado de Derecho Piiblico Aragonés, Thomson
Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2010, razén por la que critica la «ambigua y timorata y
necesariamente teorética y llena de distinciones y sutilizas» doctrina de la STC 31/2010,
relativa al Estatuto de Catalufa, pag. 1388. Sobre la unidad de gestién véanse las pags.
1398, 1399, 1402, 1405, 1407-1410. Entre los técnicos, es bien significativo el articulo de opi-
nién «La unidad de cuenca y la solidaridad», publicado en la edicién de EI Pais, de Sevi-
lla, el 7 de septiembre de 2010, por P. Rodriguez Cantero, Presidente de la Confederacién
Hidrografica del Guadalquivir, que cesé en su cargo unas semanas mas tarde. También
las asociaciones de regantes de Espafia (FENACORE) y ecologistas (WWF Espana y Eco-
logistas en Accién) han defendido el principio de unidad de gestién de las cuencas supra-
comunitarias y la competencia estatal.
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ciertos equivocos argumentales —como luego se advertird— o por la impres-
cindible y problematica interpretacion integradora con la doctrina de otras
sentencias recientes en materia de aguas, mas deficientes por su abuso de la
técnica de la interpretacion conforme (SSTC 31/2010, de 28 de junio; 48/2010
y 49/2010, ambas de 9 de septiembre; 137/2010 y 138/2010, de 16 de diciem-
bre y 110/2011, de 22 de junio; las cinco primeras resuelven sendos recursos
contra el Estatuto de Catalufia y la dltima tiene por objeto el Estatuto de
Autonomia reformado de Aragén). La importancia de aquellas sentencias
estriba, no s6lo en su rechazo de la fragmentacién propuesta para el Guadal-
quivir y Duero, contraria al criterio territorial insito en el art. 149.1.22 CE,
sino sobre todo porque identifica e impone al legislador estatal ordinario, en
cuanto exigencias constitucionales directas, limites infranqueables —verdade-
ros «cortafuegos» ante nuevas veleidades, que, en ningtn caso, estan al
alcance de los Estatutos de Autonomia— que aseguren «una administracion
unitaria de un recurso natural de tanta trascendencia... como es el agua». Este
criterio material debe facilitar la interpretacion integradora de la laxa doctri-
na de las restantes sentencias.

En efecto, adelanto ya, a modo de sintesis conclusiva y guia interpretativa
de ambas sentencias, las lineas maestras de la doctrina constitucional esta-
blecida, que juzgo de extraordinario interés y rigor:

1. Corresponde al Estado la gestion de las cuencas hidrograficas supraco-
munitarias («aguas que discurran por mas de una Comunidad Auténo-
ma», art. 149.1.22* CE), de manera que «quede asegurada una adminis-
tracion unitaria de un recurso natural de tanta trascendencia... como es
el agua;... administracion unitaria, que corresponde concretar al Estado
segun diversas modalidades técnicas...» (SSTC 30 y 32/2011, FFJ]] 11y 9),
(la cursiva es mia).

2. El Estatuto de Autonomia no es el tipo de norma adecuada para «reali-
zar una concrecion del criterio territorial de delimitaciéon de las compe-
tencias que el art.149.1.22.* CE reserva al Estado» (SSTC 30 y 32/2011,
FF]J 8y 7).

3. Solo el legislador estatal (el «sdlo y tnico legislador, que serd siempre el
legislador estatal de aguas», SSTC 30 y 32/2011, FF]] 9 y 8) puede esta-
blecer cualquier otra eventual concrecién del criterio territorial estable-
cido en el art. 149.1.22." CE, que «nunca podrd comportar un entendi-
miento fragmentador de la cuenca hidrografica, con esta u otra
denominacién que pueda utilizarse», (la cursiva es mia).
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4. Las Comunidades Auténomas no pueden asumir competencias de des-
arrollo legislativo o ejecutivas sobre cuencas hidrograficas intercomu-
nitarias, cualquiera que sea la via utilizada (cambio legislativo que
abandone el principio de unidad de cuenca o la transferencia o delega-
cién prevista en el art. 150.2 CE, vias sugeridas pro futuro por el Abo-
gado del Estado en su propuesta de interpretacién conforme de los pre-
ceptos impugnados y rechazadas por el Tribunal), por fragmentar la
administracién unitaria de las cuencas competencia del Estado (STC
32/2011, FJ 9).

Como puede advertirse facilmente, esta doctrina supone un avance
extraordinario en la determinacion del alcance y contenido del art. 149.1.22.°
CE, cuyo significado gana autonomia propia como pardmetro de constitu-
cionalidad frente a las actuaciones del legislador ordinario (o estatuyente),
mediatizado hasta ahora por la interpretacion del criterio territorial adopta-
do por la Ley de Aguas.

I. EL CONTEXTO POLITICO Y JURIDICO DEL PROTAGONISMO
DE LA GESTION DEL AGUA EN LAS REFORMAS ESTATUTARIAS

Como ha quedado sefialado, la gestion del agua ha adquirido extraor-
dinario protagonismo en las recientes reformas estatutarias, como ha sido
oportunamente destacado por diversos autores.3 Es innecesario reiterar sus
causas explicativas, que son complejas y multiples. Se ha sefialado la insatis-
faccién —yo hablaria mejor de incomprensién— del modelo organizativo del
agua existente en Espafia (Confederaciones Hidrograficas) y la conveniencia

3 La bibliografia sobre agua y Estatutos de Autonomia es muy extensa. Pueden encontrar-
se las referencias en FANLO Loras, La unidad de gestion de las cuencas hidrogrificas, FIEA,
Murcia, 2007, en particular, «Introduccién General», pags. 28-40 y Capitulo IV, pags. 97-
121. En cuanto a los antecedentes de la gestion territorial del agua y su reflejo en los nue-
vos Estatutos de Autonomia, véanse, a modo de sintesis, las pags. 314-322. Recientemen-
te, véase el citado trabajo de MOREU BALLONGA, «Aguas», comentario sistemadtico a la
regulacién del agua en el nuevo Estatuto de Autonomia de Aragén, en Bermejo Vera y
Lépez Ramon (Directores), Tratado de Derecho Piiblico Aragonés, Thomson Reuters-Civitas,
Cizur Menor, 2010, pags. 1361-1418, con una bibliografia actualizada sobre la cuestion,
que completa otro trabajo anterior «Una reflexion sobre la politica y legislacién hidrauli-
cas y sobre los trasvases», RAP 182(2010), pags. 39-83, que constituye una excelente pano-
ramica de la evolucién del Derecho de Aguas en Espafia. Con otro planteamiento, A.
EmBID, «Los nuevos Estatutos de Autonomia y el reparto de competencias sobre el agua
y las obras hidraulicas entre el Estado y las Comunidades Auténomas», en A. EMBID
(Director), Agua y territorio (Consideracién especial de la reforma de los Estatutos de Autonomia),
Thomson-Civitas, 2007, pags. 13-80.
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de «territorializar» la gestion del agua, otorgando un mayor (o exclusivo)
protagonismo a las Comunidades Auténomas en sus respectivos dmbitos
territoriales, para otorgar sustantividad a diversos titulos competenciales
relacionados y dependientes del agua o para encajar la singularidad de algu-
nas Comunidades Auténomas cuyo territorio ocupa la practica totalidad de
algunas cuencas hidrogréficas (sobre toda esta problemdtica en general, los
trabajos de A. EMBID, LOPEZ MENUDO, CARO-PATON, a los que haré referencia
mas adelante).

En un plano mas politico, la denominada «guerra del agua» suscitada
con ocasién de los trasvases existentes o proyectados (en particular, la res-
puesta a la derogacion del trasvase del Ebro a las cuencas mediterrdneas,
acordada, en 2004, por el Gobierno presidido por el Sr. Rodriguez Zapatero)
ha trascendido a las reformas estatutarias, que han recogido discutibles y
contrapuestas previsiones en materia de aguas: derecho a las aguas sobran-
tes de las cuencas excedentarias (Comunidad Valenciana); informes previos
de los trasvases (Cataluiia, Aragén y Castilla y Leén); reserva de agua para
uso exclusivo de los aragoneses (Aragon); gestion exclusiva del Guadalqui-
vir y Duero (Andalucia y Castilla y Ledn) y las sorprendentes previsiones del
decaido de Castilla-La Mancha que establecida la clausura del trasvase Tajo-
Segura.

Con la excepcién del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, todos
los demés nuevos Estatutos han sido impugnados ante el Tribunal Constitu-
cional por la cuestion del agua. Todos los recursos han sido ya resueltos. Las
SSTC 31/2010, 48/2010, 49/2010, 137/2010 y 138/2010 resuelven los recur-
sos interpuestos contra el Estatuto de Autonomia de Catalufia por diputados
y senadores del PP; por la Generalidad de la Comunidad Valenciana; por el
Gobierno de Murcia; por el Defensor del Pueblo y por el Gobierno de La
Rioja; las SSTC 30 y 32/2011, los interpuestos por la Junta de Extremadura
contra los de Andalucia y Castilla y Le6n y la STC 110/2011, de 22 de junio,
el interpuesto por el Gobierno de La Rioja contra el de Aragon.

El balance de esta doctrina constitucional en materia de aguas es des-
igual. Muy so6lida, contundente y de extraordinaria proyeccion es la estable-
cida en las sentencias del Guadalquivir y Duero, que declaran la supraterri-
torialidad insita en el art. 149.1.22." CE, determinante de la competencia del
Estado y la necesidad de la administracién unitaria de las cuencas hidrogra-
ficas supracomunitarias. Esta doctrina no queda empafiada por ciertos equi-
vocos dialécticos en los que —como tendremos ocasion de subrayar— incurre
el Tribunal, pues su mayor acierto y avance es poner de manifiesto el conte-
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nido normativo del art. 149.1.22 CE, que se convierte en pardmetro de con-
trol del legislador, también del estatuyente. En efecto, las diversas modali-
dades de concrecién de la administracién unitaria que pueda establecer el
Estado para articular las competencias sectoriales de las Comunidades Auté-
nomas tienen como limite la no fragmentacion de la «administracién unitaria»
de la cuenca hidrografica. Con esta directriz habran de interpretarse algunas
previsiones de los distintos Estatutos de Autonomia declaradas conformes a
la Constitucién, de modo que no se comprometa la «administracién unitaria»
de la cuenca.

En las restantes Sentencias, el abuso de la «interpretacion conforme» de
los preceptos estatutarios impugnados enturbia la necesaria seguridad juri-
dica en esta materia (en el mismo sentido, MOREU)# y puede propiciar una
alta conflictividad como la experiencia demuestra y comprometer la «admi-
nistracién unitaria» de las cuencas supracomunitarias (caso de la gestion de
vertidos y, en general, la funcién ejecutiva de la policia del dominio ptiblico
hidraulico; la participaciéon orgénica y funcional; la planificacién; espacios
protegidos, autorizaciones ambientales, etc.). Esta incertidumbre sélo podra
superarse mediante la adecuada proyeccién de los principios materiales
derivados del principio de administracion unitaria de las cuencas hidrogra-
ficas supracomunitarias, tan acertadamente aplicados por el Tribunal en los
casos del Guadalquivir y Duero, votados undnimemente por todos los
magistrados.

II. LAS SSTC 30 Y 32/2011, SOBRE EL GUADALQUIVIR Y DUERO:
LA ADMINISTRACION UNITARIA DE LAS CUENCAS
HIDROGRAFICAS SUPRACOMUNITARIAS ES
UNA EXIGENCIA CONSTITUCIONAL

1. Aspectos formales de las Sentencias

Expresion de la claridad y contundencia del fallo del Tribunal (nemine
discrepante) es la identidad formal de la fundamentacion juridica de ambas
Sentencias, facilitada por la coincidencia del recurrente (en ambos recursos,
la Junta de Extremadura). Aunque con ponentes distintos (los Magistrados
Sres. Delgado Barrio, en la del Guadalquivir, y Aragén Reyes, en la del
Duero) los fundamentos juridicos son, en lo sustantivo, idénticos. S6lo cam-
bian las referencias normativas y el sentido diverso de la «interpretacién con-

4 Véase la valoracién critica de las SSTC 247, 249/2007 y 31/2010 relativas a los Estatutos
de Autonomia de la Comunidad Valenciana y de Catalufia en MoOREU BALLONGA,
«Aguas», pags. 1386 y sigs.
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forme» propuesta por el Abogado del Estado para los preceptos recurridos,
que recibe una respuesta diferenciada (méas rotunda en el caso del Duero),
aunque idéntica en el fondo.

2. Objeto del recurso y posiciones de las partes

El recurso de inconstitucionalidad origen de las Sentencias tiene por
objeto exclusivo la gestion de las cuencas del Guadalquivir y del Duero, atri-
buida por los correspondientes preceptos del respectivo Estatuto de Autono-
mia a las Comunidades Auténomas de Andalucia (art. 51 EAAnd y otros por
conexién)® y Castilla y Leén (art. 75.1 EACyL).6 El Gobierno de la Junta de
Extremadura, una parte de cuyo territorio —ciertamente, muy reducida— per-
tenece a las cuencas hidrogréficas de ambos rios considera que esa atribucion
es inconstitucional, al invadir las competencias que al Estado le atribuye el
art. 149.1.22.7 CE. Las posiciones de las partes intervinientes, resumidas muy
sintéticamente, son las siguientes.

La Junta de Extremadura, gobernada por el PSOE en el momento de la
impugnacion, con gran coherencia politica (en dicho momento, Andalucia
estaba gobernada por el PSOE y Castilla y Leén por el PP), impugn la atri-
bucién de la gestion de ambas cuencas hidrograficas intercomunitarias por-
que invade las competencias del Estado atribuidas por el art. 149.1.22.7 CE,
tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia constitucional y desarro-
llado en la legislacién de aguas, régimen que no puede alterar un Estatuto de
Autonomia. En su fundamentacion se refiere al sentido de los dictdmenes del
Consejo Consultivo de Andalucia en la elaboracion del Estatuto y a las exi-
gencias de la normativa europea (Directiva Marco del Agua).

5 El art. 51 del EAAnd era del siguiente tenor literal: «Cuenca Hidrografica del Guadal-
quivir. La Comunidad Auténoma de Andalucia ostenta competencias exclusivas sobre
las aguas de la cuenca del Guadalquivir que transcurren por su territorio y no afectan a otra
Comunidad Auténoma, sin perjuicio de la planificacion general del ciclo hidrolégico, de
las normas bésicas sobre proteccién del medio ambiente, de las obras ptublicas hidrauli-
cas de interés general y de lo previsto en el articulo 149.1.22.* de la Constitucién» (la cur-
siva es mia).

6 El articulo 75.1 del EACyL era del siguiente tenor: «Competencias sobre la Cuenca del
Duero y las aguas de la Comunidad. 1. Dada la relevancia que la cuenca del Duero tiene
como elemento configurador del territorio de Castilla y Leén, la Comunidad Auténoma
asumird competencias de desarrollo legislativo y de ejecucion en materia de recursos y aprove-
chamientos hidraulicos de las aguas de la cuenca del Duero que tengan su nacimiento en Cas-
tilla y Leén y deriven a Portugal sin atravesar ninguna otra Comunidad Auténoma» (la cursiva
es mia).
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El Abogado del Estado, a la vista de la distinta literalidad de los precep-
tos impugnados (Andalucia ostenta competencias «exclusivas» sobre el
Guadalquivir y Castilla y Leén «asumira» competencias de «desarrollo
legislativo y de ejecucién» sobre el Duero) propone una interpretaciéon con-
forme a la Constituciéon que los salva formalmente, pero vacidndolos de con-
tenido, demostrativa del dificil y contradictorio papel procesal que le ha
tocado desempenar.”

El Parlamento de Andalucia rechaza que la interpretacién hecha por el
legislador ordinario y el Tribunal Constitucional del criterio de reparto del
agua sea —como sostiene la recurrente— la tinica compatible con la Constitu-
cién (como admitié ya la STC 227/1988), y que el «legislador estatuyente»
puede modificarla, siempre que se respeten los principios que tratan de sal-
vaguardarse mediante el sistema de gestion indivisible de los recursos perte-
necientes a una misma cuenca. El Estatuto puede establecer otra férmula
igualmente valida de delimitacién competencial, como ilustra el moderno
Derecho de corte federativo que proporciona un ilimitado repertorio de téc-
nicas de colaboracién que permiten un equilibrio entre los diferentes intereses
en presencia.

7 Respecto de Andalucia, «debe descartarse —afirma el Abogado del Estado— que la Comuni-
dad Auténoma haya pretendido asumir competencias propiamente hidrdulicas sobre los
recursos hidricos de la cuenca del Guadalquivir», porque lo impide el art. 149.1.22." CE y es
incompatible con otros preceptos del Estatuto de Autonomia (afirmacién —adviértase la cur-
siva que he destacado— desmentida, un afio mds tarde, por el Real Decreto 1666 /2008,de 17
de octubre, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracién del Estado a la
Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de recursos y aprovechamientos hidrauli-
cos correspondientes a las aguas de la cuenca del Guadalquivir que discurren integramente
por el territorio de la Comunidad Auténoma). Las competencias asumidas «plurales e inde-
terminadas» no pueden ser las que corresponden al Estado segtin el art. 149.1.22.” CE. Res-
pecto de las competencias sobre ciertas aguas de la cuenca del Duero, no han sido asumidas
de presente por Castilla y Leén, sino que se trata de una «prevision de futuro» («asumira
competencias»). Como quiera que los preceptos recurridos —afirma el Abogado del Estado-
encuentran «un limite absoluto en el criterio territorial del art. 149.1.22.* CE, actualmente
concretado como “criterio de cuenca hidrogréfica”», la propuesta de interpretacién confor-
me realizada pasa por confiar en un cambio legislativo del concepto «aguas que discurran
por méas de una Comunidad Auténoma», que permitan asumir competencias sobre «algunas
aguas de la cuenca del Guadalquivir, aunque dificilmente sobre la cuenca como tal» (en el
caso del Duero afirma, «cambio legislativo —-poco probable— que abandone el principio de
unidad de cuenca, en la medida en que tal abandono pudiera considerarse compatible con
la indisponibilidad de la competencia determinada por el art. 149.1.22." CE») o se acuda a la
transferencia o delegacion prevista en el art. 150.2 CE o a la via convencional (mecanismos
de colaboracién), mecanismos que excluye el Tribunal en cuanto suponen un entendimien-
to fragmentador de la administracién unitaria de la cuenca.

20 ANUARIO JuripICO DE LA RiojA



LA UNIDAD DE CUENCA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La Junta de Andalucia subraya que el tinico pardmetro de constitucio-
nalidad del Estatuto debe ser la Constitucién y no las leyes ordinarias o la
normativa europea y, desde esta perspectiva, la gestiéon compartida entre el
Estado y Andalucia se acomoda a la Constitucién. El titulo competencial
estatal no estd justificado por un interés general en las cuencas intercomuni-
tarias sino en resolver los problemas de articulacién de intereses que conflu-
yen en torno a dichas cuencas y, en el caso del Guadalquivir, ademas de su
contenido simbdlico para Andalucia, su curso y circunstancias son practica-
mente andaluces en su integridad. El principio de unidad de cuenca es uno
de los criterios legales posibles como admiti6 la STC 227/1988 vy, si el legis-
lador ordinario puede establecer nuevos sistemas de gestion, tanto maés
podra hacerlo el legislador estatuyente.

Las Cortes de Castilla y Le6n consideran que el precepto impugnado no
vulnera el art. 149.1.22.° CE, pues el criterio de cuenca hidrografica no es el
tinico constitucionalmente posible de interpretacién y, ademas, no puede
tomarse como canon de constitucionalidad la normativa europea. Considera
que el precepto recurrido respeta escrupulosamente el tenor literal del art.
149.1.22.7 CE y la interpretacion del Tribunal Constitucional.

La Junta de Gobierno de Castilla y Ledn recuerda que la Constitucion es
el inico parametro de validez del Estatuto y no la Directiva Marco del Agua.
El Estatuto recurrido, a la vista de la realidad geogréfica de Castilla y Leén
(en la que el Duero constituye su «hecho diferencial»), precisa el alcance de
las competencias del Estado y atribuye competencias sobre aguas que no se
encuentran en el art. 149.1.22.* CE. La STC 227/1988 acept6 que el criterio
geogréfico de cuenca hidrografica utilizado por la Ley de Aguas no contra-
viene la Constitucién, pero admitié que el legislador puede servirse de otros
criterios igualmente conformes con el art. 149.1.22.7 CE. El criterio de cuenca
hidrogréfica no es un criterio constitucional, sino un simple criterio organi-
zativo y el respeto del principio de unidad de cuenca hidrogréfica no preva-
lece sobre las reglas de distribucién competencial, lo que no implica en modo
alguno que la cuenca deba dejar de ser el &mbito de gestién coordinada del
agua.8

8 Es facilmente advertible, en la fundamentacién de las alegaciones de Castilla y Leén, las
tesis sostenidas en el «Dictamen sobre competencias de Castilla y Ledon en materia de aguas»,
redactado en 1993 —en un contexto normativo bien distinto— por del profesor J.L. Marti-
nez Lépez-Muiiiz, con la colaboracién de I. Sanz Rubiales e I. Caro-Patén Carmona. El dic-
tamen no ha sido publicado, pero ha estado disponible en las paginas web institucionales
de la Junta de Castilla y Leén. Sobre él volveré més adelante.
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Tales son los términos del debate. En resumen, sostienen los represen-
tantes de las Comunidades Auténomas recurridas que el concepto de cuen-
ca hidrografica y el principio de unidad de gestién los ha establecido el legis-
lador ordinario (de aguas), como uno de los posibles criterios interpretativos
de la expresién «cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad
Auténoma». Criterio de cuenca hidrografica que no es contrario al art.
149.1.22.* CE —como estableci6 la STC 227 /1988, FFJ] 15 y 18—, pero ni lo esta-
blece explicitamente la Constitucion ni es el #inico criterio interpretativo de
dicha expresién, como admitié —afirman, sin razén, como luego se compro-
bara—- la citada Sentencia. Deducen de estas premisas que el Estatuto de
Autonomia —-norma supraordenada respecto de la ley estatal ordinaria e inte-
grante del bloque de constitucionalidad- puede concretar el alcance del cri-
terio territorial establecido en el art. 149.1.22.% CE, segun otras formas de ges-
tion distintas de la cuenca hidrogréfica que vincularan al legislador ordinario
y a las que habra de acomodar su doctrina el Tribunal Constitucional, pues
los preceptos impugnados son conformes a la Constitucion.

3. La atribucién de la gestion de las cuencas hidrograficas intercomuni-
tarias del Guadalquivir y del Duero a Andalucia y a Castilla y Leén
invade las competencias del Estado por razones materiales y formales

Obviada la cuestion alegada de la legitimaciéon de Extremadura para
impugnar los Estatutos de Autonomia (SSTC 30 y 32/2011, FFJ] 2y 3, y 3, res-
pectivamente), la posible inconstitucionalidad de los preceptos estatutarios
recurridos es enjuiciada, como antes hemos adelantado, desde una doble
perspectiva: 1) si vulneran el art. 149.1.22.° CE por razones materiales o sus-
tantivas, en la medida en que las competencias atribuidas a las respectivas
Comunidades Auténomas estén reservadas al Estado (inconstitucionalidad
material). 2) si el Estatuto de Autonomia es el tipo de norma constitucional-
mente viable para establecer esa atribucion (inconstitucionalidad formal).

3.1. Razones materiales de la inconstitucionalidad: los preceptos impugna-
dos son contrarios al art. 149.1.22." CE, que establece el criterio de la supra-
territorialidad o administracion unitaria de las cuencas hidrogrificas.

El examen de las razones materiales de inconstitucionalidad de los pre-
ceptos impugnados debe preceder a las razones formales, dado que la cues-
tiéon debatida afecta a la competencia exclusiva del Estado atribuida por el
art. 149.1.22.7 CE. La dificultad estriba en que «la Constitucion, que si fija las
materias de competencia estatal, no especifica directamente el contenido o
alcance ni de las materias ni de las funciones materiales sobre las que se pro-
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yecta aquélla, ni tampoco contiene reglas expresas de interpretaciéon que
inmediatamente permitan concretar dicho contenido o alcance, lo que en lti-
ma instancia s6lo corresponde precisar a este Tribunal Constitucional en el
ejercicio de su jurisdiccién» (STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 7).

El Estatuto de Autonomia, en cuanto norma estatal, tiene una funcién
atributiva de competencias a la Comunidad Auténoma, que incide en el
alcance de las competencias del Estado, pero sin que en ningtn caso pueda
quebrantar el marco del art. 149.1 CE, a cuyo efecto, al ser una norma de efi-
cacia territorial limitada, el Tribunal recuerda los limites del Estatuto cuando
contenga previsiones sobre materias de competencia estatal (s6lo si favorece
la mayor concrecién de las competencias autonémicas y no impida el des-
pliegue completo de las competencias estatales, de acuerdo con la doctrina
de la STC 247/2007, FJ 10).

Desde estas premisas, el Tribunal se pronuncia sobre el contenido y
alcance de la competencia exclusiva estatal en materia de aguas establecida
en el art. 149.1.22.° CE y declara que los preceptos recurridos vulneran dicho
precepto constitucional, en atencién al contenido de la regulacion que incor-
poran, dado que «acoge(n) un modelo de gestion fragmentada de las aguas
pertenecientes a una misma cuenca hidrografica intercomunitaria». Esta
valoracion inicial la hace el Tribunal a partir de la doctrina establecida por la
STC 227/1988 (reiterada por las SSTC 161/1996 y 118/1998), que declaré la
constitucionalidad del principio de unidad de gestion de cuenca hidrografi-
ca, como criterio de delimitacién territorial utilizado por la Ley 29/1985, de
2 de agosto, de Aguas, para precisar el alcance del art. 149.1.22 CE, criterio
que se mantiene en la vigente Ley de Aguas (Texto refundido de la Ley de
Aguas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio). Los
preceptos impugnados, al atribuir competencias sobre el Guadalquivir y el
Duero, siendo como son cuencas hidrogréficas intercomunitarias, se separan
de la prevision establecida en el art. 149.1.22." CE y del criterio que utiliza la
Ley de Aguas para la concrecion de la delimitacion territorial de las compe-
tencias del Estado, (STC 30 y 32/2011, FJ 5, en ambas).

El Tribunal fundamenta su decision en la doctrina establecida en la cita-
da STC 227/1988 (FF]] 13, 15 y 16), cuya sintesis recoge:

« Las especificas referencias constitucionales a la materia de aguas (art.
148.1.10 y 149.1.22." CE) no son coincidentes ni desde el punto de vista
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de la materia ni del criterio (el interés y el territorio) que utilizan para
deslindar las competencias estatales y autonémicas (FJ. 13).

No es inconstitucional que la Ley de Aguas utilizara como criterio terri-
torial para el ejercicio de las competencias del Estado el concepto de
cuenca hidrogréfica, pues la expresion «aguas que discurran» no consi-
dera necesariamente las corrientes o cursos aislados ni obliga a compar-
timentar las competencias sobre los diferentes tramos de un mismo
curso fluvial. Es licito y razonable, como asi hace la Ley, entender que la
norma constitucional permite referirse al conjunto integrado de las
aguas de cada cuenca que a través de corrientes principales y subalter-
nas, traspasan los confines del territorio de una Comunidad Auténoma.
No obsta a ello que ni la Constitucién ni los Estatutos hayan sancionado
explicitamente el concepto de cuenca hidrografica, pues en modo algu-
no significa que se haya querido excluir implicitamente, lo que no se des-
prende, antes al contrario, de los antecedentes parlamentarios (F] 15).

Si de las normas del bloque de la constitucionalidad en materia de
aguas puede extraerse mas de una interpretacion, el criterio de unidad
de la Constitucion y los principios constitucionales de orden material
relativos a la ordenacion y gestion de los recursos naturales exigen que,
entre las diversas interpretaciones posibles de las reglas de distribuciéon
de competencias, el Tribunal respalde aquellas que razonablemente
permitan cumplir mejor dicho mandato (FJ 13).

La expresion «aguas que discurran por mas de una Comunidad Auto-
noma» es un concepto constitucional, cuyo significado debe desentra-
fiarse atendiendo a criterios 16gicos, técnicos y de experiencia, de acuer-
do con los cuales no parece razonable compartimentar el régimen
juridico y la administracién de las aguas de cada curso fluvial y sus
afluentes en atencién a los confines geogréficos de cada Comunidad
Auténoma. Y es que el criterio de cuenca hidrografica como unidad de
gestién permite una administracién equilibrada de los recursos hidrau-
licos que la integran, en atencién al conjunto de intereses afectados que,
cuando la cuenca se extiende al territorio de més de una Comunidad
Auténoma, son manifiestamente supracomunitarias (FJ 15).

El Tribunal no acogi6 el entendimiento fragmentador de la cuenca
hidrogréfica que propugnaba el Gobierno Vasco al defender su compe-
tencia sobre el «curso fluvial concreto» o sobre el «tramo final» que dis-
curran integramente por su territorio (FJ 15).
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 Las aguas subterraneas renovables siguen también el criterio de cuenca
hidrografica a la que pertenecen (FJ 16).

Adviértase como, en la sintesis doctrinal expuesta, el Tribunal entre-
mezcla argumentos de alcance y significacién diferente: los hay directamen-
te extraidos de los preceptos constitucionales concernidos, junto a otros
tomados de la interpretacion hecha por el legislador ordinario de dichos pre-
ceptos constitucionales (caso particular del criterio de cuenca hidrografica
expresamente utilizado por la Ley de Aguas para el reparto de competencias
Estado-CCAA).

Sobre la base de esta doctrina (SSTC 227/1988, 161/1996 y 118/1998),
afirma el Tribunal (SSTC 30 y 32/2011, FJ 6, respectivamente) que:

«...aunque el criterio de cuenca hidrogrifica no sea el 1inico constitucional-
mente viable en el marco del art. 149.1.22." CE, si ha de declararse que no
le es dado al legislador estatal concretar las competencias del Estado en
esta materia mediante una fragmentacion de la gestion de las aguas inter-
comunitarias de cada curso fluvial y sus afluentes».

En efecto, como senalabamos en la citada STC 227/1988, una interpre-
tacion sistematica del art. 149.1.22% CE, en su relaciéon con el art. 45.2 CE
que reclama una “utilizacién racional de los recursos naturales”, nos
llevé a sostener que “entre las diversas interpretaciones posibles de las
reglas de distribucion de competencias, este Tribunal sélo puede res-
paldar aquellas que razonablemente permitan cumplir dicho mandato”,
anadiendo que “no parece lo mds razonable compartimentar el régimen
juridico y la administracién de las aguas de cada curso fluvial y sus
afluentes en atencién a los confines geograficos de cada Comunidad
Auténoma, pues es evidente que los usos y aprovechamientos que se
realicen en el territorio de una de ellas condicionan las posibilidades de
utilizacién de los caudales de los mismos cauces, principales y acceso-
rios, cuando atraviesan el de otras Comunidades o surten a los cursos
fluviales intercomunitarios”, en tanto que, “por el contrario, el criterio
de la cuenca hidrogrifica como unidad de gestién permite una adminis-
tracion equilibrada de los recursos hidraulicos que la integran, en aten-
cién al conjunto de intereses afectados que, cuando la cuenca se extien-
de al territorio de méas de una Comunidad Auténoma, son
manifiestamente supracomunitarios”, de modo que “es claro también que
las aguas de una misma cuenca forman un conjunto integrado que debe
ser gestionado de forma homogénea” (STC 227/1988, fj 15).
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En definitiva, hemos de concluir que el conjunto de esos intereses
“manifiestamente supracomunitarios”, “debe ser gestionado de forma
homogénea”, lo que excluye la viabilidad constitucional de la comparti-
mentacion del “régimen juridico y la administracién de las aguas de cada
curso fluvial y sus afluentes en atencién a los confines geograficos de
cada Comunidad Auténoma” (STC 227/1988, de 29 de noviembre fj
15)», (las cursivas son mias).

A la vista de ello —concluye el Tribunal- los preceptos recurridos deben
reputarse inconstitucionales y nulos porque, «al compartimentar el régimen juri-
dico y la administracién de las aguas pertenecientes a una misma cuenca
hidrogréfica supracomunitaria..., vulnera(n) el art. 149.1.22.” CE».

Estamos ante un fallo rotundo y sin matices que comparto plenamente.
Especialmente por la referencia expresa al concepto de cuenca hidrografica
que el Tribunal considera insito en el contenido normativo del art. 149.1.22.7
CE, como interpretaciéon mas coherente por razones légicas, técnicas y de
experiencia de la expresion «aguas que discurran». Los preceptos recurridos
son contrarios a la Constitucién, porque fragmentan la gestién de unas aguas
supracomunitarias, en contra de lo establecido expresamente por el art.
149.1.22.* CE, no —adviértase- porque puedan ser contrarios a la Ley de
Aguas.

No comparto, sin embargo, parte de la argumentacion, que resulta equi-
voca y —pese a la contundencia del fallo—, resta fuerza al contenido normati-
vo del art. 149.1.22.7 CE, al dar alas a la tesis de la admisibilidad de otras for-
mas de gestion del agua distintas de la cuenca hidrografica, tesis que —pese a
que la reitere ahora erréneamente el propio Tribunal- nunca acogié la STC
227/1988.

Sorprende, en efecto, cierta ambivalencia en el razonamiento del Tribu-
nal, con referencias indistintas, en los fundamentos juridicos de ambas Sen-
tencias, al art. 149.1.22.* CE o a la Ley de Aguas,® argumentos que no son
intercambiables en buena técnica de interpretacion constitucional. Adviérta-

9 Por ejemplo, cuando afirma que el precepto recurrido «se separa del criterio empleado
por la Ley de Aguas, en punto a la concrecién del criterio territorial empleado por el art.
149.1.22.CE» (STC 30/2011, FJ 8) o al referirse a las alegaciones de la representacién de
Andalucia «sobre la idoneidad del Estatuto...para adoptar una férmula de delimitacién
territorial distinta de la acogida por el legislador estatal de aguas», (STC 30/2011, FJ 9), (la
cursiva es mia).
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se cOmo, junto a los argumentos deducidos de la interpretacion directa de la
expresion constitucional «aguas que discurran por mas de una Comunidad
Auténoma»10 (encaminados a descubrir, identificar y poner de manifiesto su
contenido y fuerza normativa intrinseca), se entremezclan los tomados de la
concrecion que el legislador de aguas (interpretacion indirecta) ha hecho de
dicha expresién constitucional.

Por ambas vias llega el Tribunal al concepto de cuenca hidrografica.
Pero deben extremarse las cautelas metodologicas, pues en la interpretacion
de los conceptos constitucionales ambas clases de argumentos no tienen el
mismo peso y sustantividad. Los segundos pueden reforzar, pero no susti-
tuir o contradecir lo dispuesto en los preceptos constitucionales. Por esa
razén, la actividad del legislador ordinario esté sujeta al control de constitu-
cionalidad del Alto Tribunal. Dicha actividad sera legitima si es conforme a
la Constitucién. Y el pardmetro de constitucionalidad de las leyes es la Cons-
titucién, no las leyes ordinarias que desarrollan la Constituciéon (con la sal-
vedad de la legislacion basica estatal). Si se relativizan los conceptos consti-
tucionales y se sustituyen por las categorias creadas por el legislador
ordinario, bastara modificar el criterio legal —por obra del legislador estatal
ordinario o por el legislador estatuyente, como se ha pretendido al «des-
constitucionalizar» o «legalizar» el concepto de cuenca hidrografica, plantea-
miento sostenido por la defensa juridica de las partes recurridas— para alte-
rar el contenido y alcance de los conceptos constitucionales.

La importancia de las Sentencias que comento radica en «descubrir»
(rectius, encontrar lo que estd oculto) el contenido normativo del art.
149.1.22.% CE, sin intermediacién alguna del legislador ordinario.

La supraterritorialidad hidrolégica como criterio determinante de la
competencia del Estado en materia de aguas y la consiguiente «administra-
cién unitaria» de las cuencas supracomunitarias esta insita en la descriptiva
expresion constitucional «aguas que discurran». Y las aguas, o si se quiere,

10 La expresion «aguas que discurran por mas de una Comunidad Auténoma» —afirma el
Tribunal- es un «concepto constitucional cuyo significado debe desentranarse atendien-
do a criterios 16gicos, técnicos y de experiencia», SSTC 30 y 32/2011, FFJJ 5.d), con cita
expresa de la STC 227/1988, FJ.15, sentencia ésta en la que «realizamos una precision que
ahora se revela de la mdxima importancia» y que conduce al criterio de cuenca hidrogrifica. Y
es que la interpretacién de los conceptos constitucionales es la tarea propia y exclusiva del
Tribunal Constitucional, a la que esta sujeta el legislador ordinario (STC 247/2007, F] 7),
(la cursiva es mia).
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los rios compartidos por varias Comunidades Auténomas son competencia
del Estado, esto es, no pueden corresponder a cada uno de los territorios por
los que discurre el agua, porque asi lo ha dispuesto la Constitucién. El con-
cepto de cuenca hidrogréfica utilizado por el legislador con indudable acier-
to y rigor técnicos no supone innovacion alguna, que no esté insita en el art.
149.1.22.% CE, como correctamente declara el Tribunal.

Esta interpretacion no es una lectura «creativa», «innovadora» y des-
vinculada de la literalidad de los preceptos constitucionales, sino que cuenta
con el respaldo —como se vera seguidamente— de los antecedentes republica-
nos (Constitucion de 1931, Estatuto de Catalufa de 1932) y de los trabajos
parlamentarios de la Constitucién de 1978, asi como de nuestra dilatada tra-
dicién administrativa en materia de aguas. El criterio sistémico e integrador
de cuenca hidrografica, como unidad de gestién, es la mas correcta, directa y
Unica expresion posible del mandato constitucional. Constituye la traduccion
técnica de la expresion constitucional descriptiva, pero de incontestable y
precisa normatividad.1! La supraterritoriarialidad hidrolégica determina la
competencia del Estado, sin fragmentacion de la gestién atendiendo a crite-
rios politico-territoriales.

No es cierto, en consecuencia, que el concepto de cuenca hidrografi-
ca sea una de las posibles férmulas de concrecion de aquella expresion
constitucional, pues caben otras formas de concrecion de la expresién consti-

11 Pese a que la totalidad de la doctrina ha criticado el empleo de la descriptiva expresion
«aguas que discurran», tal vez haya de reconocerse ahora, lo acertado de la férmula si se
tiene en cuenta nuestra realidad hidrolégica. Todos los grandes rios atlanticos, que reco-
rren Espana de Este a Oeste (Mifno-5il, Duero, Tajo, Guadiana) no tienen su desemboca-
dura en territorio espafiol, al concluir su recorrido en Portugal. En sentido estricto, no res-
ponden al concepto estricto de cuenca hidrografica establecido en el art. 16 TRLAg,
concepto legal que incluye una «tinica desembocadura, estuario o delta». Y es evidente
que dichos rios no la tienen en territorio espafiol. La expresién «aguas que discurran»
resuelve con extraordinaria eficacia normativa el problema de reparto competencial con
independencia de si se trata de cuencas nacionales integras o de la parte espafiola de cuen-
cas internacionales, a partir de un entendimiento global e integrador de las mismas. Por
esa razon, en estos casos, la competencia estatal se limita a la «parte espafiola» de las cuen-
cas que, por naturaleza, son internacionales. Este entendimiento en modo alguno supone
relativizar el concepto de cuenca hidrogréfica, sino acomodarlo a la realidad territorial
soberana de cada Estado, en nuestro caso de Espafia, sin perjuicio de la conveniencia ten-
dencial de coordinar la gestion de estos rios internacionales, incluso estableciendo una
gestién unitaria, en linea con lo propuesto por la Directiva Marco del Agua para las
demarcaciones hidrograficas, concepto que ademads de la cuenca integra las aguas de tran-
sicién y las costeras.
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tucional «aguas que discurran», como en la doctrina han sostenido, pri-
mero MARTINEZ LOPEZ-MUN1z,12 en un dictamen no publicado y, en los

12 Tras la Constitucién de 1978 y hasta la aprobacion de la Ley de Aguas de 1985, el debate
doctrinal sobre los criterios constitucionales de delimitacién de competencias en materia
de aguas gira, sobre todo, en torno a la distincién «recursos» y «aprovechamientos hidrau-
licos», pues de admitirse la competencia plena del Estado sobre todos los recursos, queda-
ba relativizado el criterio territorial «aguas que discurren» o era solo proyectable a los
«aprovechamientos». En este contexto, MENENDEZ REXACH, al analizar la expresion «aguas
que discurren», se refirié a que «aunque la formulacion constitucional es susceptible de
varias interpretaciones, debe seguirse la mas recomendable por estar avalada por la propia
tradicién espafiola y la experiencia internacional, esto es, la concepcioén unitaria de las
cuencas hidrogrdficas», en GALLEGO ANABITARTE-MENENDEZ REXACH-D1az LEMA, El Derecho
de aguas en Espaiia, MOPU, Tomo I, Madrid, 1986 pég. 560. Y mds adelante advierte que «el
criterio constitucional de que el agua discurra por mas de una Comunidad es susceptible
de varias interpretaciones, una de las cuales es precisamente la de cuenca hidrografica. Esta
interpretacion viene avalada por nuestra tradicién en la administraciéon de estos recursos
y por las directrices y recomendaciones internacionales», pag. 584 (la cursiva es mia).

La elaboracion parlamentaria de la Ley de Aguas deja constancia del diverso entendi-
miento que algunos grupos parlamentarios tienen de la expresion constitucional «aguas
que discurren», como ejemplifica la posiciéon posterior del Gobierno Vasco en el recurso
de inconstitucionalidad contra dicha Ley y su defensa del «curso fluvial concreto», favo-
rable a las competencias autonémicas. La STC 227/1988 ratifica el criterio de cuenca
hidrogréfica y aquieta la discusién que se retoma, afios mas tarde, con ocasién de la pri-
mera reforma de los Estatutos de Autonomia que se inicia a partir de la Ley Organica
9/1992, de 23 de diciembre.

En este nuevo marco normativo ha de situarse el planteamiento de MARTINEZ LOPEZ
MunR1z en el Dictamen maés arriba citado, redactado en 1993 y no publicado, por lo que su
influencia publica debe relativizarse y sélo ha trascendido ahora, al conocerse las alega-
ciones de Castilla y Leén en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Junta de
Extremadura y resuelto en la STC 32/2011. Habida cuenta de la singularidad territorial de
la parte espafola de la cuenca del Duero (el 98 por ciento de su superficie pertenece a Cas-
tilla y Le6n), este autor considero que, tras la referida Ley Orgénica de transferencias, Cas-
tilla y Le6n tenia todas las competencias de desarrollo legislativo y de ejecucion sobre las
aguas de la casi totalidad de la cuenca del Duero, al tratarse de corrientes de agua que
nacen y mueren dentro de la Comunidad Auténoma, en interpretacién singular de la
expresion constitucional. En defensa de esta tesis sefiala que la STC 227/1988 en ningtin
momento afirma que el criterio de la cuenca hidrogréfica adoptado por la Ley de Aguas
sea «el tinico constitucionalmente admisible». Es cierto que el Tribunal la considera ade-
cuada a la Constitucién y rechaza la alternativa interpretativa del Gobierno Vasco («curso
fluvial determinado»), pero no se pronuncia sobre otras posibles formas de entender la
expresion «aguas que discurren», como deduce de la argumentacién empleada en el Fun-
damento Juridico 15 de dicha sentencia. El Tribunal si que se refiere a la «necesidad de
una gestiéon homogénea del conjunto integrado de cada cuenca, como ciertamente recla-
ma el principio de unidad de cuenca, pero esa homogeneidad en los criterios de la gestién
e incluso la forma integrada de ésta puede alcanzarse de diversas formas, no tinicamente a
través de la determinacién de un tinico sujeto gestor». Y concluira «el criterio de cuenca no
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ultimos anos, A. EMBID;13 como afirman las Administraciones recurridas
siguiendo esta tesis y como retéricamente afirma el Tribunal —en el inicio
del Fundamento Juridico 6 de las SSTC 30 y 32/2011, transcrito—, afirma-
cién ésta que —en mi opinién— no se corresponde con lo dicho en la STC
227/1988.

30

es, en suma, a la vista de la Sentencia sobre la Ley de Aguas, el iinico que podria ser adop-
tado por el Legislador a la hora de distribuir las competencias sobre las aguas terrestres
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, aunque desde luego es el que ha adopta-
do enla Ley de Aguas», (la cursiva es mia). Como ha quedado sefialado la no publicacién
del dictamen ha restado difusién a la tesis sostenida, que solo ha trascendido de manera
indirecta por las publicaciones de una de sus colaboradores (I. Caro-Patén), via por la que
llega a A. EMBID.

13 Véase su trabajo «Los nuevos Estatutos de Autonomia...» ya citado, en cuya nota 10

(pag.18) se refiere al Dictamen de Martinez Lépez Muiiz («que no he tenido ocasién de
leer») y que conoce por la cita de I. Caro-Patén. Este planteamiento lo mantiene en la serie
de trabajos —de idéntico objeto y ligeros cambios de contenido- que se suceden desde esa
fecha, como, entre otros, «Competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas»,
en A. EMBID (Director), Diccionario de Aguas, Iustel, Madrid, 2007, pags. 331-356; «Agua y
territorio. Nuevas reflexiones juridicas», pags. 23-69, en el Monogréfico de la Revista Ara-
gonesa de Administracién Piiblica, Agua, Territorio, cambio climdtico y Derecho Administrativo,
Zaragoza, 2009, que recoge las ponencias del XVII Congreso italo-espafiol de Profesores
de Derecho Administrativo, celebrado en Zaragoza en octubre de 2008; y también en el
«Informe de Espafia» en A. Embid (Director) y M. Holling (Coord.), Gestion del Agua y des-
centralizacion politica, Thomson Reuters-Aranzadi, 2009, pags. 247-285.

Afirma A. EMBID que «esa decision por la cuenca hidrogréfica de la Ley de Aguas de
1985 no era, obviamente, la tinica forma posible de entender el art. 149.1.22." CE pero, en opi-
nién del TC, la decision del Legislador de 1985 era congruente con la Constituciéon desde
criterios técnicos, 16gicos y de experiencia (FJ 15), sin que fuera —se insistia expresamente
en esta idea por el TC- la tinica forma posible de desarrollar la Constitucién» (las cursivas son
mias), ibid. pag. 16. Y, al referirse a la polémica doctrinal y jurisprudencial sobre el defi-
ciente modelo constitucional de distribucién de competencias en materia de aguas, frente
a la posicién critica de S. Martin-Retortillo, manifestara su «aceptacion sin reserva alguna
de la opcién realizada por la Ley de Aguas de 1985 y de la interpretacion realizada por el
TC» (las cursivas son mias), ibid., pdg. 17, en nota 7. Mdas adelante, interpretando la con-
tradictoria redaccion del art. 51 EAAnd sefiala «todo ello, insisto, en el bien entendido,
claro estd, de que el Tribunal Constitucional, s6lo ha dicho hasta ahora que la interpreta-
cion de la Ley de Aguas de 1985 es adecuada a la Constitucion, no que no pudieran exis-
tir otros desarrollos legislativos que también pudieran ser adecuados», (las cursivas son mias),
ibid. pag. 61. En otros trabajos posteriores relativiza el criterio de cuenca hidrografica
como delimitador de competencias, a la vista de las distintas realidades hidrograficas, de
acuerdo con las cuales, muchos paises solo tienen «subcuencas» o «fragmentos» de cuen-
ca en cuyo caso «la hipotética decision del TC sobre que el iinico entendimiento posible de
la expresion constitucional de “aguas que discurran” del art. 149.1.22.* CE fuera el de
cuenca hidrografica, representaria el inico supuesto —en lo que yo conozco— del constitu-
cionalismo mundial —en lo relativo a los Estados descentralizados politicamente, obvia-
mente- en el que el criterio de la cuenca hidrografica fuera la tinica forma posible de inter-
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Resulta paradéjico que el Tribunal se haga eco, ahora, aunque sea a
efectos meramente dialécticos y desautorizandolas, de las tesis de las entida-
des recurridas (el criterio de cuenca hidrografica adoptado por la Ley de
Aguas no es la iinica forma de concretar la expresion «aguas que discurran»),
cuyo origen doctrinal ha de situarse —como acabo de sefialar— en la obra no
publicada de MARTINEZ LOPEZ-MUN1Z y, sobre todo, de A. EMBID,# maxime

pretar o entender la Constitucién a los efectos del consiguiente reparto competencial...lo
que subyace a toda esta problematica es el entendimiento de la expresion “cuenca hidro-
grafica” que en absoluto es el mismo en el conjunto de los Estados...Existe, si, un deter-
minado concepto en la Directiva marco de aguas de 2000 (aplicable hoy a 27 paises euro-
peos), pero los conceptos de cuenca hidrografica varian en la teoria y en la practica en
otros paises distintos de los mencionados» Agua y territorio. Nuevas reflexiones juridicas,
pag. 43, en nota 33 e insiste en la relatividad del concepto en pédg. 50. Una sintesis de su
planteamiento en el Prélogo titulado «De la necesidad y de las dificultades para conseguir
un sistema de gestion de las aguas basado en las cuencas hidrograficas», en el libro del
que es codirector junto a M. Mathus Escorihuela, Organismos de cuenca en Espafia y Argen-
tina, Ed. Dunken, Buenos Aires, 2010, pags. 21-40.

Las recientes SSTC 30 y 32/2011 han cerrado el paso a esos otros desarrollos legislativos y
reafirmado el principio de unidad de gestién de las cuencas hidrograficas como exigencia
directa e insita en el art. 149.1.22.* CE.

14 El origen de su tesis estd recogido en su importante trabajo «Las competencias sobre las
aguas continentales. Planteamiento normativo y realidad juridica», publicada inicialmen-
te en la Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 37(1993), y en el libro del que fue
director, Legislacion del agua en las Comunidades Auténomas, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 17-
47, por el que yo cito. Afirma, al realizar la sintesis de la STC 227/1988: «el criterio de deli-
mitacién territorial de competencias entre el Estado y las CCAA utilizado por el legisla-
dor, que se basa en la cuenca, es adecuado a la CE. Quiza podria haber otras formas de
interpretacién igualmente adecuadas, pero no corresponde al TC establecer prevalencias
entre ellas» (pag. 27) (la cursiva es mia). Adviértase que ya en esta escueta afirmacion A.
Embid da un salto dialéctico al referir las distintas interpretaciones de los criterios consti-
tucionales de reparto de competencias (arts. 149.1.22 y 148.1.10 CE) de los que habla el Tri-
bunal en los FFJJ 13, 15 y 18 de la STC 227/1988, al criterio de cuenca hidrogréfica. Sin
embargo, pese a lo equivoco de algunas de sus afirmaciones, el Tribunal, en ningtin
momento afirmé que el criterio de cuenca hidrografica es una de las formas de interpre-
tar el art. 149.1.22 CE, pero que puede haber otras.

En efecto, en el FJ 13, tras analizar los titulos competenciales especificos recogidos en la
Constitucion (148.1.10 y 149.1.22 CE), la diversidad de formulaciones de los Estatutos de
Autonomia y recordar que los recursos hidricos, ademas de un bien, constituyen un
soporte fisico de una pluralidad de actividades objeto de otros titulos competenciales sec-
toriales, afirma que «del conjunto de las normas del bloque de constitucionalidad aplicables
en materia de aguas, puede extraerse mds de una interpretacion, sin forzar los conceptos
empleados por tales normas y dentro siempre de los limites constitucionales. La misién
de este Tribunal no consiste en sefalar en abstracto cudl de entre las constitucionalmente
posibles resulta la mas oportuna, adecuada o conveniente, sino que debe cefirse a enjui-
ciar en concreto si las normas legales ahora cuestionadas infringen o no la Constitucién o
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cuando no se corresponden —pese a que el propio Tribunal parece asumirlo
como creacién propia— con ciertas ambiguas afirmaciones de la STC
227/1988 (FFJJ 13, 15 y 18), sacadas del contexto argumental del concreto
proceso e incompatibles con la concepcién supraterritorial insita en el art.
149.1.22.% CE, que acaban de declarar correctamente las SSTC 30 y 32/2011.

En efecto, en el contexto argumental de los Fundamentos Juridicos 15 y
18 de la STC 227/1988, la afirmacién hecha por el Tribunal de que el criterio
territorial —o lo que es lo mismo, el de cuenca hidrografica— no es el tinico que
debe tenerse en cuenta en el reparto de competencias en materia de aguas
entre Estado y Comunidades Auténomas, no se refiere en modo alguno
—como alegan los defensores de la entidades recurridas, siguiendo las tesis de
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ y de A. EMBID- a que existan otras formas de enten-
der el criterio territorial plasmado en el art.149.1.22. CE, distintas de la cuen-
ca hidrogréfica, sino que, junto al criterio territorial, ha de estarse a las com-
petencias que las Comunidades Auténomas pueden asumir ex art. 148.1.10
CE (aprovechamientos hidraulicos de su interés, canales y aguas minerales y
termales) y otros titulos sectoriales.

En este contexto, afirma el Tribunal 15 que, aun cuando el criterio territo-
rial es esencial, no es, sin embargo el #inico aplicable al caso (FJ 18). Pero no se
refiere, en modo alguno —repito—a que el Tribunal admita otras formas de ges-

los Estatutos de Autonomia. A tal efecto, sin que ello suponga una descalificacion de otras
opciones desde la perspectiva estricta de su legitimidad constitucional, debemos deter-
minar si dichas normas son o no ajustadas a una interpretacién de las reglas constitucio-
nales y estatutarias que pueda considerarse licita...»

El Tribunal admite que las reglas constitucionales de reparto de competencias pueden ser
objeto de «mds de una interpretacién», pero no las refiere al criterio de cuenca hidrogra-
fica, como se aprecia en el texto transcrito. Y, en los FFJ] 15 y 18, cuando afirma que el cri-
terio territorial («aguas que discurran» o el de cuenca hidrografica) no es el sinico a tener
en cuenta, es porque considera que, ademas, debe tenerse en cuenta el criterio del interés,
recogido en el art. 148.1.10 CE y en los Estatutos de Autonomia.

15 La lectura atenta de los fragmentos correspondientes no deja lugar a dudas. En el dltimo
pérrafo del FJ 15 de la STC 227/1988, tras ratificar la constitucionalidad del criterio terri-
torial de cuenca hidrolégica utilizado por la Ley de Aguas, afirma: «Ello, no obstante, es
claro también que no es este criterio territorial el 1inico que debe tenerse en cuenta, pues, apar-
te el alcance juridico de las competencias que corresponden al Estado y a las Comunida-
des Auténomas, de acuerdo con el articulo 149.1.22." de la Constitucién y concordantes de
los Estatutos, éstas pueden asumir también competencias sobre “proyectos, construccién
y explotaciéon de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la
Comunidad Auténoma”, conforme al articulo 148.1.10." de la Constitucion y a sus respec-
tivos Estatutos de Autonomia, criterio éste, el del interés comunitario, que no es necesa-
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tién del agua distintas del criterio de cuenca hidrografica, sino a que, en el caso
debatido y a la vista de lo alegado por las partes intervinientes, ademds del art.
149.1.22." ha de estarse a lo dispuesto en el 148.1.10." CE para determinar el
alcance de las competencias discutidas. Esto es, en la discusién competencial
planteada, el Tribunal sehala que ademas del criterio territorial (cuenca hidro-
grafica), que es esencial, ha de estarse al concepto del interés regional (apro-
vechamientos hidraulicos) y otros titulos competenciales sectoriales.

Por lo demas, la ambigua equiparaciéon de ambos criterios, cuando el
determinante es el territorial (esto es, si existen cuencas internas o supraco-
munitarias), quedé subsanada en la posterior STC 161/1996, al afirmar la pri-
macia absoluta del criterio de cuenca hidrografica, pues la competencia sobre
los aprovechamientos corresponde a quien lo sea de la cuenca.16

Por ello, considero que la expresion recogida en el inicio del Funda-
mento Juridico 6 de las SSTC 30 y 32/2011 («aunque el criterio de la cuenca
hidrografica no sea el tinico constitucionalmente viable en el marco del art.
149.1.22CE») no se corresponde, ni en su literalidad ni en su espiritu, con afir-

riamente coincidente con el criterio territorial de la cuencas hidrografica, y que deber ser
concretado en cada caso», (las cursivas son mias).

Idéntico planteamiento se repite en el FJ 18: «aun cuando el criterio del territorio por el que
discurren las aguas es esencial dentro del sistema de distribucion de competencias que
rige en esta materia, no es, sin embargo, el #inico aplicable al caso. Por ello, una vez admi-
tida la constitucionalidad del criterio de cuenca hidrogréfica utilizado por la Ley, la res-
puesta que haya de darse a las pretensiones de los recurrentes exige determinar las com-
petencias que corresponden al Estado y a las Comunidades Auténomas...sobre las aguas
que integran cuencas hidrograficas intracomunitarias, asi como, en su caso, en relaciéon
con otros recursos o aprovechamientos hidraulicos», (las cursivas son mias).

Ni sombra de que el Tribunal admita otras formas de gestion distintas del criterio de cuen-
ca hidrografica. La tinica forma alternativa de interpretacion del art. 149.1.22.* CE recogi-
da enla STC 227/1988 es la defendida por el Gobierno vasco (rios, tramos de rios o afluen-
tes concretos o el tramo final de los rios) expresamente rechazada por el Tribunal, como
ahora recuerdan las SSTC 30 y 32/2011, fj.5.d).

Ya llamé la atencién sobre el sentido del criterio interpretativo del territorio en FANLO
Loras, La unidad de gestion de las cuencas hidrogrificas, en el Capitulo X relativo a «La atri-
bucioén de la cuenca del Guadalquivir a la Comunidad Auténoma de Andalucia», en par-
ticular en pags. 293-295.

16 Sobre el cierre de esta doctrina, plenamente coherente con las premisas establecidas del
criterio de cuenca hidrografica, véase A. EZQUERRA, «Principio de unidad de cuenca y
competencias autonémicas en materia de aguas (STC 161/1996, de 17 de octubre)», Revis-
ta Aragonesa de Administracién Piiblica, nim. 10(1997), pags. 377-402, idea que reitera en El
régimen juridico de las obras hidrdulicas, FIEA, Murcia, 2007, pag. 225.
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macién alguna de las contenidas en los FFJ] 13, 15 y 18 de la STC 227/1988.
Es mads bien un reflejo especular de la interpretacién sostenida por las enti-
dades recurridas que acogen las tesis doctrinales comentadas, cuya autori-
dad en la materia ha llevado a error al propio Tribunal. Reléanse los funda-
mentos juridicos citados para confirmar lo que digo, y podra comprobarse la
«manipulacién» argumental realizada y el error del Tribunal al asumir ese
criterio como propio.

Ni siquiera a efectos dialecticos cabe admitir la tesis del caracter dispo-
nible del criterio de cuenca hidrogréfica, pues, en ese caso, el legislador ordi-
nario —en ningun caso, el estatuyente, cuya legitimidad para concretar el cri-
terio territorial del art. 149.1.22.% CE niega el Tribunal- podria adoptar otras
formas alternativas de gestién del agua. El Tribunal niega la legitimidad de
esa operacion, cuya ratio no puede ser otra —en mi opinién— que la normati-
vidad inherente en el art. 149.1.22.* CE.

En efecto, si la supraterritorialidad hidrolégica propia de la expresion
«aguas que discurran», concretada en el criterio de cuenca hidrogréfica no
estuviera en dicho precepto, no tendria justificaciéon que el Tribunal Consti-
tucional prohiba al legislador estatal fragmentar las aguas intercomunitarias
de cada curso fluvial y sus afluentes, pues estaria incurriendo en un exceso
jurisdiccional, convirtiéndose en un legislador positivo. No concurre esa
hipétesis, sino que el Tribunal, con absoluta correcciéon, no exenta de equi-
vocos dialécticos, acoge la administracion unitaria inherente al concepto de
cuenca hidrogréfica, como la mas adecuada concrecién de la expresion
«aguas que discurren por més de una Comunidad Auténoma», de acuerdo
con criterios l6gicos, técnicos y de experiencia.

En conclusion, la gestion unitaria de las cuencas hidrograficas supraco-
munitarias por el Estado es una exigencia constitucional establecida en el art.
149.1.22.% CE. Por esa razoén, el legislador estatal de aguas no puede, al con-
cretar las competencias del Estado en esta materia, fragmentar o comparti-
mentar su gestioén en atencion a los confines geogréficos de cada Comunidad
Auténoma. Por ello son inconstitucionales y nulos los arts. 51 y 75.1 de los
Estatutos de Andalucia y Castilla y Le6n (FJ 6 en ambas Sentencias), 17 con

17 La supraterritorialidad inherente al art. 149.1.22.* CE la destaca la STC 32/2011, FJ 6, en
uno de los pocos parrafos novedosos respecto de la STC 30/2011. «Importa destacar —afir-
ma- que a la sefialada fragmentacion del criterio territorial insito en el art. 149.1.22." CE,
fragmentacion que determina la inconstitucionalidad por razones sustantivas del art. 75.1
EACL, se anaden otros motivos de inconstitucionalidad material derivadas del tenor lite-
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independencia de la singularidad geografica que concurre en las cuencas de
los rios Guadalquivir y Duero, irrelevante para el Tribunal (FF]J 9 y 8, res-
pectivamente).

La supraterritorialidad hidrolégica determinante de la competencia del
Estado insita en el art. 149.1.22.* CE y concretada por el Tribunal en el con-
cepto de cuenca hidroldgica explica que rechace —como proponen las repre-
sentaciones de Andalucia y Castilla y Leén— otras diversas interpretaciones
posibles de las reglas de distribucién de competencias que permiten asegu-
rar también el mandato constitucional de utilizacién racional de los recursos
naturales, pues «aun cuando ello fuera cierto, cualquier ofra eventual concre-
cién del criterio territorial contenido en el art. 149.1.22. CE —que nunca podria
comportar un entendimiento fragmentador del concepto de cuenca hidrogrifica, con
esta u otra denominacién que pueda utilizarse— solo podria venir de un solo
y tinico legislador, que serd siempre el legislador estatal de aguas» (FF]] 9y 8 res-
pectivamente), (la cursiva es mia).

Es esta supraterritorialidad hidrolégica propia del art. 149.1.22.* CE un
limite infranqueable- a juicio del Tribunal- que impide al legislador estatal
mismo —nunca podria hacerlo el legislador estatuyente— redefinir las compe-
tencias exclusivas del Estado en relaciéon con una cuenca hidrografica supra-
comunitaria mediante un entendimiento fragmentador que conduzca a com-
partimentar el régimen juridico y administraciéon de las aguas de cada curso
fluvial y sus afluentes en atencion a los confines geograficos de cada Comu-
nidad Auténoma (SSTC 30 y 32/2011, FFJJ 11 y 9 respectivamente, con remi-
sién expresa a la STC 227/1988, FJ 15).

La razoén tdltima no es otra que el Estado asegure en las cuencas hidro-
graficas supracomunitarias una «administracion unitaria» (STC 30/2011, FJ 11
y en términos idénticos STC 32/2011, F] 9), que en ningtin caso puede que-
dar enervada por lo que disponga un Estatuto de Autonomia, ni por un
entendimiento fragmentador del concepto de cuenca hidrografica que pudie-
ra realizar el legislador estatal de aguas, el «solo y tnico legislador» que
puede realizar legitimamente la tarea de concretar las «diversas modalidades
técnicas» de esa administracion unitaria, como mas adelante se vera.

ral de dicho precepto estatutario...». Se refiere a las potestades de «desarrollo legislativo
y ejecutivo» atribuidas a Castilla y Leén que restringen la competencia exclusiva estatal
ex art.149.1.22." CE (la entera legislacion, no solo la bésica), asi como a las competencias
de gestién que, de acuerdo con dicho precepto constitucional, corresponden en las cuen-
cas supracomunitarias como la del Duero, al Estado.
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Doctrina contundente la establecida por el Tribunal sobre el contenido de
la competencia que el art. 149.1.22.7 CE atribuye al Estado en materia de aguas,
cuyo alcance se aquilata al rechazar las alegaciones de los defensores de los
Estatutos recurridos, asi como la interpretacion conforme propuesta por el
Abogado del Estado. Los articulos 51 y 75.1 de los Estatutos de Andalucia y
Castila y Ledn son inconstitucionales y nulos porque, al compartimentar la ges-
tién de las aguas pertenecientes a una misma cuenca hidrogréfica supracomu-
nitaria —como son las del Guadalquivir y Duero— vulneran el art. 149.1.22. CE.

3.2. Excursus sobre los antecedentes y significado de la expresion
constitucional «aguas que discurran»

Es patente que el antecedente histérico de la expresién «aguas que dis-
curran por mas de una Comunidad Auténoma», del vigente art. 149.1.22.°
CE, estd en la Constitucién republicana de 1931,18 cuyo alcance territorial
corrobora el Estatuto de Catalufia de 1932. La consulta de dichos textos lega-
les y, de manera singular, de los trabajos de su elaboracién parlamentaria,
resulta de interés para constatar que, con dicha expresiéon constitucional, se
describe de una manera sencilla y comprensible para el ciudadano medio, la
idea de supraterritorialidad hidrolégica o, si se quiere, el concepto de cuen-
ca hidrogréfica, determinante de la competencia del Estado, concepcion que
es la que acaba de ratificar la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional (S§STC 30 y 32/2011).

3.2.1. Constitucion de 1931

El art. 14 dispuso que es exclusiva competencia del Estado «la legisla-
cién y la ejecucién directa» de los «aprovechamientos hidrdulicos e instalaciones
eléctricas, cuando las aguas discurran fuera de la regién auténoma o el transpor-
te de la energia salga de su término»19. Una redaccién que se mantiene inva-
riable desde el Proyecto de Constitucion elaborado por la Comision de Consti-
tucion, presidida por el penalista Jiménez de Asuda,? hasta el texto final,

18 Recuerda este claro antecedente republicano MENENDEZ RExacH, El Derecho de aguas en
Espaiia, Tomo I, pag. 545.

19 La mencién de las «instalaciones eléctricas» junto a los «aprovechamientos hidraulicos»
en el texto constitucional de 1931 debe situarse en el contexto técnico del momento, en el
que la energia eléctrica, practicamente toda ella, es de origen hidrdulico, generada
mediante el funcionamiento de turbinas impulsadas por la fuerza del agua.

20 Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de la Reptblica Espafiola (en adelante,
DSCC), Apéndice 4 al niimero 22, de 18 de agosto de 1931, cuyo articulo 14 califica la com-
petencia del Estado como «exclusiva». El apartado relativo a los aprovechamientos
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aprobado definitivamente, en la sesién de 9 de diciembre de 1931.21 Ademds
de la referencia a los «aprovechamientos hidrdulicos», el art. 15, atribuye al Esta-
do la legislaciéon y podra corresponder a las regiones auténomas la ejecucion,
en la medida de su capacidad politica, a juicio de las Cortes sobre «canales»
de interés general (apartado 6.7) y la «legislacion de aguas, caza y pesca flu-
vial» (apartado 9.7), previsién que no podia tener otra virtualidad que referi-
do, a contrario, a los aprovechamientos hidrdulicos cuando las aguas no dis-
curran fuera de la region, esto es, en nuestra terminologia actual, los de las
cuencas internas.

La expresién «cuando las aguas discurran fuera de la regiéon auténo-
ma»?2 es motivo de sendas enmiendas, defendidas ante el Pleno, para mejor
precisar su sentido.23 Resulta de extraordinario interés la discusién y explica-

hidraulicos era el 18. El Dictamen elaborado por la Comisién de Constitucién sera el que
atribuya la competencia exclusiva al Estado para la «legislacién y la ejecucién directa», en
el definitivo apartado 14 (DSCC, Apéndice 7 al nlimero 44, 24 de septiembre de 1931).

21 DSCC, num. 88, de 9 de diciembre de 1931.

22 No disponemos de la interpretacién que pudo atribuir a la expresién a la que nos referi-
mos la Comisién del Proyecto de Constitucion. En efecto, en el expediente obrante en el
Congreso de los Diputados de la elaboracién de la Constitucion de 1931 (integrado por
tres cajas) solo constan las enmiendas, votos particulares y nuevas redacciones, incluidos
el Proyecto y dictdimenes de la citada Comision. Pero en dicho expediente no aparecen las
actas de esta Comision, cuyo conocimiento nos hubiera facilitado desentrafiar con mas
seguridad su significado. No hay constancia de que estén en otra caja, segtin informacién
facilitada por Dofia Rosario Martinez-Canavate, Jefe del Departamento de Archivo del
Congreso de los Diputados, a la que agradezco —al igual que a Dofla Mercedes Herrero,
mi amiga «Pizca»—, sus atenciones.

23 Una de ellas, presentada por la minoria vasco-navarra (integrada por diputados del Par-
tido Nacionalista Vasco, Comunién Tradicionalista y otros catdlicos independientes) y
defendida por su portavoz, el Sr. Beunza, perteneciente a la Comunién Tradicionalista de
Navarra, propuso dar una nueva redaccion al apartado 14, reservando al Estado la «alta
inspeccién de los aprovechamientos hidroeléctricos» (DSCC, nim. 45, pag. 1233). Solicita
a la Comisién se le aclare el sentido de la frase «cuando las aguas discurran fuera de la region
auténoma», para evitar diferencias de régimen en el pais vasconavarro (entre las aguas que
vierten al Norte y las de Alava y Navarra que vierten al Ebro). El diputado Sr. Villanue-
va, en nombre de la Comisién, no acepta la enmienda, pues el sentido de la frase «no tiene
el alcance que le ha dado, sino el que claramente se especifica en el mismo articulo 14, y en
relacién con lo que establecen los articulos 20 y 21 del dictamen respecto a la cuestién
objeto de las manifestaciones de S.S.».

La mencion de estos preceptos es totalmente pertinente y esclarecedora, particularmente,
el art. 20 (pues, el art. 21 se refiere a la cldusula de prevalencia del Derecho estatal), que
atribuye la ejecucién de las leyes de la Reptblica a las regiones, «salvo aquellas leyes cuya
ejecucion esté atribuida a drganos especiales o en cuyo texto se disponga lo contrario, siem-
pre conforme a lo establecido en este Titulo». Esta circunstancia concurre en los aprove-
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ciones dadas por los miembros de la Comision de Constitucion a la enmienda
presentada y defendida ante el Pleno por el Sr. Martin y Martin.24 El Diputa-
do propone que el texto constitucional recoja con mayor precisién la compe-
tencia del Estado sobre los aprovechamientos hidrdulicos tanto cuando las
corrientes de las que se toma el agua como cuando las aguas aprovechadas sal-
gan fuera de la regién auténoma. Tras manifestar que la «legislacion de aguas
es una funcion exclusiva del Estado, porque las aguas que se utilizan en los
aprovechamientos no caen nunca en el sitio donde se emplean», afirmara:

«Por este motivo, los aprovechamientos hidrdulicos tienen que ser obje-
to de legislacién y coordinacién general; de aqui el concepto de cuencas
hidrdulicas, independiente de toda otra consideracién que no sea la de su
propia naturaleza. Si estas cuencas hidrdulicas coincidieran con las Regio-
nes, entonces no habria necesidad de hacer distingos, pero como el con-
cepto de regién es esencialmente distinto del de cuenca hidraulica, es
evidente que los aprovechamientos de cada cuenca exigen una unidad,
puesto que se influyen reciprocamente unos y otros».25

Adpvierte el diputado sobre el gran peligro que supone para las regiones
de aguas abajo, que la gestién de los aprovechamientos hidraulicos pueda
corresponder a las regiones situadas aguas arriba.26

chamientos hidraulicos, pues la misma Constitucién atribuye la «legislacion y ejecucién
directa» al Estado y existen érganos especiales encargados de su gestién, como son, en
1931, las Mancomunidades Hidrogrificas (las Confederaciones Sindicales Hidrogréficas,
desde su creacién en 1926, denominadas Mancomunidades Hidrograficas, desde el Decre-
to de 24 de junio de 1931; Delegaciones de Servicios hidraulicos, desde la Orden de 16 de
agosto de 1932 y, de nuevo, Confederaciones Hidrogréficas, desde el Decreto de 19 de
febrero de 1934, denominacién que se ha mantenido hasta la actualidad, con otra confi-
guracion y funciones, es obvio).

24 El texto de su enmienda (DSCC, Apéndice 3, al niimero 39, propone como competencia
exclusiva del Estado, en lo que ahora interesa, «b) Los aprovechamientos hidraulicos
cuando la corriente de donde se tomen las aguas no discurra toda ella hasta el desagtie en
el mar, dentro del territorio auténomo o cuando las aguas aprovechadas salgan fuera del
mismo territorio».

25 DSCC, ntim. 45, pag. 1237. Sorprende la referencia rotunda y clara del diputado al con-
cepto de cuenca hidrogrifica como realidad natural que sobrepasa la realidad politico-
administrativa de las regiones y a la necesaria unidad en la gestion de los aprovecha-
mientos de la cuenca como justificacién de la regulacién y coordinacién general de las
aguas y de la competencia estatal.

26 Pone, como ejemplo, si Cuenca se declarare region auténoma y dispusiera de las fuentes
del Jucar en perjuicio de Valencia; o si Aragén «impidiese que las aguas del Ebro, que
pasan por Logrofio y Zaragoza, fueran aprovechadas en la regién catalana» (DSCC, ndm.
45, pag. 1237).
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El propésito de su enmienda es aclarar la redaccién del precepto asegu-
rando la competencia del Estado. Es indispensable —afirma—- que por lo
mismo que hace falta «unidad de direccién para los aprovechamientos hidrau-
licos de todas las cuencas», propone se atribuya al Estado la competencia sobre
aprovechamientos hidraulicos, tanto cuando la corriente de donde se toma el
agua, como las aguas aprovechadas salgan fuera del territorio de la regién
auténoma, pues es indudable «que se ha querido decir esto, porque de lo
contrario, podrian resultar grandes males para las provincias de aguas abajo
que estan fuera de la regiéon donde nazcan esas aguas».2?

La Comision,?8 sin embargo, no acepta la enmienda porque —afirma el Sr.
Villanueva, en su nombre- «el dictamen esté claro... en la Constitucion hay
que huir de los casuismos», mas propios de la Ley de Aguas de 1879, que
habra de modificarse. Y manifiesta:

«aparte de que lo que propone el Sr. Martin y lo que dice el dictamen en
el nimero 14 es exactamente igual, porque se dice “cuando las aguas dis-
curran fuera de la regién auténoma”, y desde el momento en que las
aguas discurren fuera de la regién auténoma, la legislacion y la ejecu-
cién directa pertenecen al Estado».

El diputado enmendante insistird en su planteamiento y en la conveniencia
de clarificar la expresion constitucional para evitar que la competencia esta-
tal se limite sélo a las aguas aprovechadas que discurran fuera de la regién
auténoma e incluya los aprovechamientos hidraulicos que no salgan de la
regidn pero cuyas aguas correspondan a corrientes que si lo hagan. Y dira:

«El concepto mio es que, aunque las aguas aprovechadas no salgan de la
region auténoma, es asunto de competencia del Estado, siempre que la
corriente de donde se deriven (que es lo que importa) salga de la region
auténoma».2?

27 DSCC, ntim. 45, pags. 1237-1238.
28 Ibid., pag. 1238.

29 Ibid, pag. 1238. Adviértase la diferenciacion propuesta entre las «corrientes» de las que se
toma el agua que discurran hasta su desagiie en el mar por varias regiones auténomas; y
las «aguas aprovechadas», que discurran por mas de una regién. Cuando no concurra esa
circunstancia, las competencias ejecutivas pueden corresponder a la region «en la medida
de su capacidad politica» apreciada por las Cortes al aprobar el Estatuto. Adviértase que,
en la actualidad, la localizacién del aprovechamiento hidraulico en Cataluna, fue el argu-
mento esgrimido por la Generalidad en el asunto Canal de Urgel, para justificar su com-
petencia (STS de 17 de enero de 1990), en sintonia con lo defendido por MENENDEZ
RexacH, en El Derecho de aguas en Esparia, ya citado, pags. 561 y sigs. La competencia, dira

ANUARIO JuripIicO DE LA Rioja 39



ANTONIO FANLO LORAS

La Comisién no acepta la enmienda y la expresién «cuando las aguas
discurran fuera de la regién auténoma», pasa al texto constitucional definiti-
vo. Dicho criterio territorial de reparto competencial serd el tenido en cuen-
ta, como se verd a continuacion, por el Estatuto de Catalufia, aprobado en
1932 y constituye el precedente manifiesto del art. 149.1.22.” de la Constitu-
cién vigente. En el debate parlamentario queda de manifiesto, de manera
indubitada, que el concepto o criterio de supraterritorialidad hidrolégica
insito en la expresion «cuando las aguas discurran fuera de la regién auté-
noma» (referidos a los «aprovechamientos hidraulicos», a la «corriente de la
que se toma el agua», a las «aguas aprovechadas», a la «cuenca hidraulica»,
pues todas esas expresiones se utilizan en el debate) determina la competen-
cia exclusiva del Estado (legislativa y de ejecucién directa), con exclusién de
la competencia de las Regiones.30

el Tribunal, la determina el caracter supraterritorial de la corriente de donde se toma el
agua del aprovechamiento, rechazando la competencia de la Generalidad. Esa interpreta-
cién fue ratificada por la STC 161/1996.

30 Conviene recordar ahora que el concepto de cuenca hidrogréfica, al margen de su utiliza-
cién en el ambito de las ciencias de la naturaleza y técnicas (geografia, diversas ingenieri-
as, geologia, antropologfa, etc.), venia utilizdindose desde el tltimo tercio del siglo XIX con
cierta habitualidad en la normativa espafiola de aguas (aunque, paradéjicamente, ni la Ley
de Aguas de 1879 ni el Cédigo Civil de 1889, utilizan dicho concepto, sino el genérico
«aguas» —«continuas» o «discontinuas»—, «rios», «corrientes»); en la de montes (por ejem-
plo, para establecer planes de repoblacién forestal de las cabeceras de las cuencas hidro-
grificas, Real Decreto de 3 de febrero de 1888); o en el &mbito de la geologia (el Real Decre-
to de 28 de junio de 1919 le encomienda al Instituto Geol6gico de Espafia —nueva
denominacién de la Comision del Mapa Geoldgico de Espana, creada en 1873—, entre otras
funciones, el reconocimiento de las diversas cuencas hidroldégicas de Espafa), en linea de
continuidad con los necesarios estudios de reconocimiento de nuestros principales rios
[sobre ello, J. E. MATEU BELLES, «Las Brigadas Hidrolégicas de la Junta General de Esta-
distica (1859-1867)», en SAITABI, vol. Extraordinario (1996), pags. 251-281].

Resultaria abrumador dar cuenta aqui de la normativa de aguas que utiliza el concepto de
cuenca hidrogréfica. Entre ellas, estdn todas las normas referidas a la organizacién de los
servicios hidraulicos (Divisiones Hidroldgicas, 1865-1899; Divisiones de Trabajos Hidrau-
licos, 1900-1907; Divisiones hidrdulicas, 1907-1932; Delegaciones de Servicios Hidrdulicos,
1932-1935; Confederaciones Hidrograficas, 1926, Comisarias de Aguas, 1959), cuya acci-
dentada evolucién he estudiado en FANLO Loras, A., Las Confederaciones Hidrogrdficas y
otras Administraciones hidrdulicas, Civitas, Madrid, 1996. Me limitaré a reproducir el primer
parrafo del Decreto de 19 de febrero de 1934, norma que reorganiza las Confederaciones
tras su cuestionamiento en la primera etapa republicana y préxima temporalmente a la
redaccién de la Constitucién de 1931: «El espiritu y la letra de la Ley de Aguas dieron ori-
gen a fecundos desenvolvimientos, entre los cuales fue uno de los mas sobresalientes el
que promovi6 la creacion de las Confederaciones Sindicales Hidrograficas. Objetivamen-
te pensando, es indiscutible que tales organismos tendieron a satisfacer una necesidad
realmente sentida, como la de fomentar el aprovechamiento integral de las aguas publicas
coordinando y enlazando todos los intereses afectados en el vasto espacio de la cuenca de
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3.2.2. Estatuto de Cataluna de 1932

El dia 18 de agosto de 1931, el Diario de Sesiones de las Cortes Consti-
tuyentes publicé el Proyecto de Constitucion y, en otro Apéndice, el Proyec-
to de Estatuto de Catalufia.3! La tramitaciéon parlamentaria de este tltimo,

un rio principal. Solo por ese procedimiento cabe lograr la utilizacién de un elemento tan
necesario en nuestro pais, como la riqueza hidraulica...» (la cursiva es mia).

En sintesis, Espafia ha sido pionera en la adopcién de la cuenca hidrografica como unidad
de gestion especializada de los recursos hidricos con el importante Real Decreto de 6 de
noviembre de 1903, ratificado, tras su pronta derogacion, por otro de 14 de enero de 1906
(primero, de los servicios técnicos y, més tarde, de la autoridad especializada del agua y de
las obras hidrdulicas). En él, se alude, como antecedente, a las Divisiones Hidrologicas (1865),
encargadas de la elaboracién de estudios, aforos y propuestas de obras hidraulicas, que se
acomodaron a las grandes cuencas hidrogrificas del territorio nacional, vinculacién que
destaca como singularidad el primer parrafo de la Exposicién de Motivos del citado Real
Decreto de 14 de enero de 1906.

La creacién de las Confederaciones Sindicales Hidrogrdficas, en 1926, institucionaliza la ges-
tién del agua por cuencas hidrograficas, pues su principal funcién es la formacién de un
plan de aprovechamiento general coordinado y metédico de las aguas de la cuenca. La
Enciclopedia Universal Ilustrada Espasa-Calpe, muy tempranamente, las define como
«sindicatos o asociaciones de caracter oficial, constituidas por todos los usuarios y conce-
sionarios de las aguas fluviales de una cuenca hidrogrdfica, para mejor realizar el aprove-
chamiento de las mismas, llevando a cabo las obras necesarias», voz «Confederacién» (Der.
Adm. Confederaciones sindicales hidrogrificas) Tomo III, Apéndice, 1931, pag. 532. E1 1932, se
crea la autoridad tnica de la cuenca en materia de aguas (Jefes de Agua/Comisarios de
Aguas); y, desde 1958, se establece la dualidad orgénica-funcional en el ambito de la cuen-
ca (Comisarias de Aguas —aguas— y Confederaciones Hidrograficas —obras hidraulicas y
su explotacion-), que se mantiene hasta su unificacion en la Ley de Aguas de 1985.

La cuenca hidrografica ha sido, pues, desde hace méas de un siglo, la base territorial y la
unidad de gestion del agua en Espafia (de los servicios técnicos y de las autoridades espe-
cializadas en aguas y obras). La aplicacion de este criterio territorial no ha suscitado his-
téricamente debate entre nosotros, dada la centralizacién politico-administrativa de nues-
tra organizacién territorial. El conflicto solo podia surgir caso de existir entidades
politicas distintas de la Administracion general del Estado. Y esa circunstancia se produ-
ce —en el periodo, breve y convulso, de la II Reptiblica, con el reconocimiento de las regio-
nes auténomas (Constitucién de 1931 y Estatuto de Catalufia de 1932). Bien ilustrativa es
la experiencia de la ruptura de la unidad de gestién del Ebro propiciada por una inter-
pretaciéon manifiestamente contraria a lo dispuesto en el art. 14.14" de la Constitucién de
1931, ruptura que consagra el Decreto de 13 de junio de 1936, en visperas de la guerra civil
(cfr. FaANLO Loras, A., Las Confederaciones..., pags. 132-136).

Sobre el origen cientifico del concepto de cuenca hidrogréfica véase el interesantisimo tra-
bajo de RoBERTO MELVILLE, «La antropologia y el estudio de las cuencas fluviales», pre-
sentado al II Congreso Iberoamericano sobre Desarrollo y Medio Ambiente, CIDMA 1I, Puebla
de los Angeles (México) 2005, cuyo texto dispongo por amabilidad del autor.

31 DSCC, Apéndice 1 al ntiimero 22, de 18 de agosto de 1931. La Comisién, elegida en la
sesion de 24 de noviembre de 1931, la presidi6 el diputado Sr. Luis Bello.
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por razones obvias, no avanzo hasta tanto no estuvo definido el marco cons-
titucional. Pese a ciertos equivocos iniciales (la intangibilidad del texto apro-
bado y propuesto por la Diputaciéon Provisional de la Generalidad de Cata-
lufia, el 14 de julio de 1931, inicialmente defendida), el texto remitido fue
objeto de modificaciones sustanciales en su tramitacién en las Cortes Gene-
rales para su plena acomodacién al texto constitucional.32

El art. 11 del Proyecto remitido por la Generalidad atribuia la legislacién
al «Poder de la Reptblica» y la ejecucién a la Generalidad, entre otras, en las
funciones de: «canales» de interés general [letra b)]; el «régimen y concesién
de aprovechamientos del rio Ebro que afecten al interés general» [letra c)] y la
«legislacion minera, aguas, caza y pesca» [letra g)]. Sin embargo, el dictamen
de la Comisién especial de Estatutos,33 de acuerdo con el art. 15 de la Cons-
titucién, reserva al Estado la legislacién y a la Generalidad la ejecucion en rela-
cién con las funciones relativas a «canales» de interés general y la «legislacion
de aguas, caza y pesca fluvial» (art. 9. 6°. y 9%). Resulta sorprendente que el
dictamen de la Comisién no hiciera mencion del articulo 14, cuyo apartado
147 establece el criterio de supraterritorialidad hidrolégica expuesto en el epi-
grafe anterior.

Los representantes de la Minoria catalana en la Comisién (Srs. Antonio
Xirau Palau y Juan Lluhi Vallesa) no suscriben el dictamen y presentan un
voto particular que «consiste en la estricta adaptacion del Estatuto al texto de
la Constitucién de la Reptiblica». En tal sentido, la redaccién propuesta para
el art. 9, apartado 14" del Estatuto (competencia legislativa y ejecucion direc-
ta del Poder de la Republica) es, en efecto, coincidente con el art. 14.14" de la
Constitucion («aprovechamientos hidrdulicos e instalaciones eléctricas cuando
las aguas discurran fuera de la regién auténoma o el transporte de la energia
salga de su término»).34 El voto particular mantenia la competencia ejecutiva
de la Generalidad sobre «legislacion de aguas».

Prescindiendo ahora del tenso y apasionado debate que suscita la ela-
boracién del Estatuto, dentro y fuera del Parlamento (con participacion de

32 Sobre la intangibilidad o no y el caracter reformable del texto remitido por la Generalidad,
véase la intervencion del Sr. Bello, Presidente de la Comisién del Estatuto, DSCC, ntime-
ro 161, de 6 de mayo de 1932, pag. 5456-5457.

33 DSCC, Apéndice 7 al niimero 152, de 8 de abril de 1932

34 DSCC, Apéndice 8 al niimero 152, de 8 de abril de 1932, voto que reiteran el 4 de mayo
siguiente, DSCC, Apéndice 12 al ntimero 159. Lo que evidencia que la Minoria catalana
asume el criterio de supraterritorialidad plasmado en la Constitucién, de acuerdo con la
interpretacion expuesta en el epigrafe anterior.
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los mas relevantes diputados y manifestaciones y comunicaciones a favor y
en contra de las mas diversas entidades y organismos de todas las partes de
Esparia), la concrecién de las competencias de la Generalidad reabre el deba-
te sobre la oportunidad de la distincién de las funciones «legislacién» y «eje-
cucién» (Royo Villanova)35 y la necesidad de que el Estatuto concrete con cla-
ridad y precisién las funciones que corresponde ejecutar a la Generalidad,
con arreglo a su capacidad politica, (Santa Cruz).36

En lo que interesa a nuestro propésito, las competencias ejecutivas de la
Generalidad en materia de «legislacién de aguas» (recogidas en el nuevo arti-
culo 5, antes 9 del Dictamen), dejan a salvo la competencia exclusiva del Esta-
do sobre las Mancomunidades Hidrogrificas, asi denominadas en ese momen-
t0.37 Varios votos particulares se refieren a esta cuestién.3® En particular, el
suscrito por dos Diputados de la Minoria Radical en la Comisién (Sres. Lara
y Abad Conde) propone afiadir al apartado 9 del nuevo art. 5, la siguiente
salvedad:

«La Mancomunidades hidrogrificas cuyo radio de accion se extienda a
territorios situados fuera de Catalufia dependeran exclusivamente del
Estado» 39

En su defensa ante el Pleno, el Sr. Abad advertira la «obscuridad» del
dictamen de la Comisién al encomendar a la Generalidad la ejecucién en

35 Véanse sus votos particulares al antiguo articulo 9 del Dictamen, DSCC Apéndice 6 al
nimero 189, de 24 de junio de 1932, y su defensa oral, contundente y obstinada, que irri-
ta a las minorias mayoritarias al considerarla obstruccionista, en DSCC, ntimero 195, de 6
de julio de 1932, pags. 6751 y sig.

36 DSCC, namero 193, de 1 de julio de 1932, pags. 6633 y sigs.

37 Las Confederaciones Sindicales Hidrograficas, en la revision critica llevada a cabo por la
Republica, pasan a denominarse Mancomunidades Hidrogrificas, desde el Decreto de 24 de
junio de 1931 (su exposicién de motivos considera impropio del nombre «Confederacion»,
pues sus integrantes no se han agrupado espontdneamente sino compelidos por el Esta-
do y carecen de vida propia), hasta su integracién en las Delegaciones de Servicios Hidrduli-
cos, aprobada por Orden de 16 de agosto de 1932. Con el Decreto de 19 de febrero de 1934,
renacen y se reorganizan de nuevo las Confederaciones Hidrogrdficas. Esto es, en las mismas
semanas de debate del Estatuto de Catalufia se produce un cambio relevante en la confi-
guracion de los organismos de cuenca.

38 «Las disposiciones del art. 5.° (9.° del Proyecto) no podran afectar al régimen autonémico
de las Mancomunidades hidrogrificas», dice la enmienda suscrita por varios diputados enca-
bezados por el Sr. Madariaga (Dimas), Apéndice 2, nim. 192, 29 de junio de 1932, y reite-
rada a titulo individual por el diputado por Zaragoza, Sr. Guallar, referida a la «Manco-
munidad Hidrografica del Ebro», Apéndice 7, al niimero 192.

39 El voto particular en el DSCC, Apéndice 6 al ntiimero 194, de 5 de julio de 1932.
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materia de aguas, caza y pesca fluvial, cuando «afecta a la regién catalana
esencialmente todo lo que se refiere a aguas en relacion con la cuenca del Ebro
y sus afluentes» 40'Y dird:

«Saben todos los Sres. Diputados que respecto a este asunto existe la
Mancomunidad del Ebro que funciona legal y autonémicamente, con vida
propia y especial, y nosotros hemos querido reservar esta alta funcién
al Estado. Cuando las aguas no discurran totalmente por la regién cata-
lana; cuando el aprovechamiento de aguas salga del territorio catalan;
cuando las aguas, cualesquiera que sean, tengan aprovechamientos en
territorio cataldn y fuera de la region, la Mancomunidad tendra exclusi-
vamente el dominio de estas aguas, y por consiguiente, en este aspecto,
el Estado se reserva la facultad en beneficio de ella... De modo que,
como el Estatuto se refiere a una jurisdiccién meramente territorial de la
region catalana, en cuanto tenga cualquier salida el aprovechamiento de
aguas o el aprovechamiento eléctrico y el radio de acciéon de esa Man-
comunidad llegue fuera del territorio catalan, la jurisdiccion suprema ha
de ser del Estado. Y no se puede decir que quedard a merced de una u
otra regién, porque estando las provincias limitrofes de Valencia y Ara-
gbn sin constituirse en regiones no se puede formar una Mancomunidad
interregional. Corresponde, pues, esa funcién, esa alta inspeccién, res-
pecto a las Mancomunidades hidrogrificas, inica y exclusivamente al Esta-
do espafiol» (las cursivas son propias).

La Comisién acepta el voto particular de la Minoria Radical, al que

anade e intercala «mientras conserven la unidad y autonomia actual».41 Con esa
redaccién pasara al texto definitivo del Estatuto (art. 5.° 7.%):

44

40 DSCC, nimero 195, de 6 de julio de 1932, pag. 6742.

41 La adenda introducida por la Comisién no era irrelevante ni inocente, pues unos dias antes

—como ha quedado dicho— mediante el Decreto de 24 de junio de 1931, el Gobierno habia
iniciado la revisién del modelo Confederal, desde el recelo que le suscitan estos organis-
mos por la autonomia de gestion y econémica de que gozan («un Estado dentro del Esta-
do»), pese a depender de los recursos que el Estado les otorga (subvenciones, empréstitos
con aval). El propésito de ese Decreto —segtin su Exposicién de Motivos— es acometer una
inmediata reforma y sustituir a dichos organismos por otros mas «sencillos y eficaces», a
cuyo objeto ordena la constitucion de Comisiones Gestoras a las que faculta para proponer
dicha sustituciéon por organismos mas sencillos, como los Sindicatos Centrales que prevé
la Ley de Aguas, o la supresion de la Mancomunidad (art. 8). El Decreto suscit6 vivas pro-
testas, particularmente en la cuenca del Ebro, al suspender el ambicioso programa de
obras hidraulicas iniciado por la Confederacion (véase la interpelacion del diputado
socialista por la provincia de Zaragoza, Sr. Algora, en la que solicita, entre otras cosas, que
se restituya el nombre de «Confederacién, para con ello restaurar su personalidad y ase-
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«La Mancomunidades hidrograficas cuyo radio de accion se extienda a
territorios situados fuera de Catalufia, mientras conserven la unidad 42 y
autonomia actual, dependeran exclusivamente del Estado».

La «cortapisa» —en opinién del diputado radical- introducida por la

Comision le lleva a preguntarse si acaso ello puede limitar las competencias
del Estado respecto de la Mancomunidad Hidrografica del Ebro, pues, dado
el alcance territorial limitado del Estatuto de Catalufia, la cuestién de las
aguas o aprovechamientos que salgan de ese territorio

42

«tendra que quedar resuelto de una de estas dos maneras: o bien por
Comisiones mixtas de regiones o bien por el Estado. Como las provincias
limitrofes no estan constituidas en regién, el Estado tendrd, por tanto,
que asumir su representacion. Por consiguiente, lo que la Comisién pro-

gurar la continuidad de sus obligaciones econdmicas» y se «intensifiquen las obras para-
lizadas» para que 22.000 obreros recuperen su trabajo, DSCC, niim. 32 y 33 de 3 y 4 de sep-
tiembre de 1931, pdgs. 742-745 y 755-764, respectivamente). Siguié una fase de confusas
reformas que concluyé con la integraciéon de las Mancomunidades Hidrograficas en unas
nuevas Delegaciones de Servicios Hidrdulicos, creadas en agosto de 1932. El cambio politico
en el Gobierno de la Reptblica propiciara, sin embargo, el renacimiento y reorganizacién
de las Confederaciones Hidrograficas, mediante el Decreto de 19 de febrero de 1934 (pier-
den el adjetivo «sindicales»), si bien ya no es una vuelta plena al modelo original de 1926.

Esta situacion de reordenacién de las Mancomunidades Hidrograficas y su posterior inte-
gracién en las Delegaciones de Servicios Hidraulicos (de 1932 a 1934), fue la excusa inte-
resada que justifico, en visperas de la guerra civil (Decreto de 13 de junio de 1936), el tras-
paso de competencias del Estado a Catalufia en materia de obras hidrdulicas, incluidos
ciertos aprovechamientos hidrdulicos, que supuso la ruptura de la unidad de gestién de la
cuenca del Ebro. Ese traspaso fundamentado, de acuerdo con la salvedad establecida en
el art. 5.7." del Estatuto de Catalufia, en la pérdida de autonomia de las Mancomunidades
Hidrograficas, ademas de equivocado (dada la reorganizacién de las Confederaciones en
1934, que siguen gozando de cierta autonomia de gestién), era contrario a la letra y al espi-
ritu del art. 14.14.” de la Constitucion de 1931 (competencia del Estado sobre aprovecha-
mientos hidrdulicos cuando las aguas discurran fuera de la regién auténoma, como era la
cuenca del Ebro, gestionada de nuevo por la Confederacién Hidrografica de su mismo
nombre).

«Unidad» es la palabra correcta, como queda acreditado en la documentacién parlamen-
taria que he reproducido mas arriba. Sin embargo, en una de las redacciones mecanogra-
fiadas del Proyecto de Estatuto (Estatuto de Autonomia de Catalufia, A.C.D. Serie Gene-
ral Leg. 538, nimero 4, apartado 1, «Articulos 1 a 19 del Estatuto sin fecha»), asi como en
el texto definitivo publicado como Apéndice 1 al nimero 234, del DSCC, de 1 de octubre
de 1932, se cuela en el art. 5.7." la voz «vecindad», errata que no se subsana pese a su falta
de sentido en el contexto de la frase. Advierte la errata, sin embargo, la edicién del Dic-
cionario de Martinez de Alcubilla, Anuario, 1932, pag. 387.
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pone deja completamente en el aire una cosa que nosotros queremos
evitar con nuestra enmienda».43

Al margen de que en los debates parlamentarios se expresen otros inte-
resantes planteamientos sobre el modelo de distribucién de competencias
entre el Estado y las regiones auténomas (Comisiones mixtas de regiones) y
sobre la concreta organizacion de los servicios publicos, incluida la gestion
del agua,44 la salvedad hecha a las Mancomunidades hidrogréficas confirma,
como no podia ser de otra manera, a la vista del art. 14.14." de la Constitu-
cién, la competencia estatal en relaciéon con las aguas y sus aprovechamientos
«cuando discurran fuera de la regién auténoma», como era el caso de la Man-
comunidad Hidrogréfica del Ebro. Es cierto, que el afiadido «mientras con-
serven la unidad y autonomia actuales» introducido por la Comisién, sensible
y proclive a los nuevos planteamientos autonomistas, introduce cierta ambi-
gliedad susceptible de interpretaciones contrarias a la Constitucién como,
desgraciadamente sucedi6, en visperas de la Guerra Civil, con el Decreto de
13 de junio de 1936, de traspaso de la competencia sobre obras hidraulicas a
Catalufa que rompe la unidad de gestién de la cuenca del Ebro,#5 en los tér-
minos apuntados con anterioridad en nota a pie de pagina.46

43 DSCC, ntimero 195, pag. 6744.

44 Caso del diputado, Sr. Royo Villanova, Catedratico de Derecho Administrativo, quien,
muy critico con la reforma estatutaria catalana y contrario a la distincion de «legislacion»
y «ejecucién», opone al modelo de «descentralizacion geogrifica» (que se llama regionalis-
mo, nacionalismo y federalismo), la «descentralizaciéon funcionarista» o nueva descentrali-
zacion por servicios (la «ltima palabra de la técnica administrativa»), que defendié en la
leccién de apertura del curso académico en la Universidad de Valladolid, en 1914. Las
Confederaciones Hidrograficas son un ejemplo de esta descentralizacién por servicios,
pues «no coinciden con aquellas entidades politicas o administrativas que tenifan una tra-
dicién histérica, y la Confederacion del Ebro no tiene que ver con Navarra, con Aragon,
con la Rioja, ni con Catalufia, sino que a todas estas regiones las revuelve, las disloca, las
transforma, sustituyendo aquella solidaridad, un poco arcaica y arbitraria, por esta soli-
daridad imperativa, ineludible, econémica que el aprovechamiento conjunto, integro,
racional del Ebro establece en regiones tan distintas como Navarra, la Rioja, Aragén y
Cataluna», DSCC, ntimero 196, de 7 de julio de 1932, pags. 6843-6845.

45 En Aragon se tenia clara conciencia de la trascendencia de la ruptura de la unidad de la
administraciéon del Ebro. Asi, ya en 1931, cuando se elabora uno de los Anteproyectos de
Estatuto de Autonomia para Aragon, al referirse a las competencias sobre obras hidrauli-
cas se dejan a salvo las atribuciones de la Mancomunidad Hidrogrifica del Ebro (art. 9.E). Y
a continuacion se afade «Para hacer compatible la subsistencia de este organismo con las
facultades que en el mismo orden se confieren a las regiones, y para que no resulte frus-
trada la idea madre de la Mancomunidad, o sea el aprovechamiento integral del rio Ebro, la
region aragonesa se pondra de acuerdo con las otras regiones auténomas interesadas en
dicho aprovechamiento y con el Estado, si hubiera regiones interesadas que no fueran
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3.2.3. Constitucion de 1978

Las SSTC 30 y 32/2011 acaban de reiterar, como ya advirti¢ la STC
227/1988, que las especificas referencias constitucionales a la materia de
aguas de los arts. 148.1.10." y 149.1.22.” CE, no son coincidentes ni desde el
punto de vista de la materia que definen («aprovechamientos hidraulicos»
versus «recursos»), ni en atencién al criterio de deslinde de las competencias
estatales y autonémicas sobre la misma (el «interés» de la region versus el
«territorio» por el que discurran las aguas). La denuncia de la deficiente téc-
nica empleada ha sido un lugar comun advertido por la doctrina. Los Esta-
tutos acentuaron la confusién del reparto competencial. De ahi las dificulta-
des que suscité su interpretaciéon en los primeros afios y el avance
extraordinario que supuso la STC 227/1988, cuya doctrina confirman y
refuerzan las Sentencias del Guadalquivir y Duero.

Con apoyo en el precedente republicano (art. 14.14.* de la Constituciéon
de 1931), cabe sostener que el criterio de la supraterritorialidad hidrolégica
(la cuenca hidrogréfica como unidad de gestion y reparto competencial) esta
insito en el art. 149.1.22." CE y constituye el criterio esencial y determinante
de las competencias del Estado en materia de aguas, como acaban de ratifi-
car las Sentencias 30 y 32/2011, que han declarado inconstitucionales y nulos
los Estatutos de Andalucia y Castilla y Le6n por asumir competencias sobre
las cuencas hidrograficas supracomunitarias del Guadalquivir y del Duero,
reservadas al Estado por el art. 149.1.22.° CE.

La heterogeneidad de criterios incorporados al texto constitucional es, sin
duda, reflejo del entrecruzamiento de intereses presentes en las «aguas» como
materia de reparto competencial, explicable por la no coincidencia de las divi-
siones territoriales politico-administrativas con las cuencas hidrograficas. Los
debates parlamentarios 47 reflejan la complejidad y pluralidad de intereses que

auténomas, para que la Mancomunidad, con intervenciéon de dichas regiones y del Esta-
do, en su caso, pueda cumplir el fin a que su creaciéon responde. Si no hubiera acuerdo,
Aragon reivindica conforme a este apartado, todo lo relativo al régimen hidrdulico den-
tro del territorio aragonés, frente a todo imperialismo absorbente». Tomo las referencias
del estudio conjunto de A. EmBID IRUjO y FORCADELL ALvAREZ, EI Anteproyecto de Estatu-
to de Autonomia de Aragon de 1931, Ed. Diputacién Provincial de Zaragoza, Zaragoza, 1985,
pag. 37.
46 Sobre esta cuestion FANLO Loras, Las Confederaciones..., pags.132-136.

47 Para la exposicion y valoracién de la tramitacién parlamentaria de la Constitucion en
materia de aguas, véase SANCHEZ BLANCO, «Distribucién de competencias en materia de
recursos naturales (Aguas, Minas, Montes)», en Estudios sobre la Constitucion espafiola.
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suscita la gestion del agua. Admitiendo esta justificacién, es de lamentar que
se abandonase la claridad del criterio de reparto recogido en el Anteproyecto
de Constitucion, en linea de continuidad con la Constitucién republicana.

En efecto, el art. 138.24 del Anteproyecto de Constitucion 48 atribuia al
Estado competencia exclusiva sobre los «aprovechamientos hidraulicos [...]
cuando las aguas discurran fuera del territorio auténomo o cuando su apro-
vechamiento afecte a otros territorios...». El Congreso de los Diputados,
haciéndose eco de la referida complejidad, introdujo el doble criterio del
territorio («concesion de aprovechamientos hidrdulicos cuando las aguas dis-
curran fuera...», en el art. 143.1° CE) y el poco claro del interés [«los aprove-
chamientos, canales y regadios de interés de la Comunidad Auténoma, las
aguas minerales y termales», art. 141.1.j) CE], duplicidad que pasara al texto
definitivo del actual art. 149.1.22.7 CE, a resultas de la intervencion salomo-
nica de la Comisién Mixta Congreso-Senado, que corrigio el texto aprobado
por el Senado que establecia la competencia exclusiva del Estado sobre aguas
(«legislacion, ordenacién y administracion de los recursos hidrdulicos»)4? y
permitia que las Comunidades Auténomas asumieran competencias sobre la
ejecucion de las obras hidrdulicas, canales y regadios de su interés.

No reiteraré lo que tantas veces ha sido estudiado por otros autores
sobre la elaboracion de estas previsiones constitucionales. Es imprescindible

Homenaje al Profesor E. Garcia de Enterria, Civitas, T. IV, Madrid, pags. 3567-3669, en parti-
cular, las pags. 3568-3581. A la vista de los antecedentes republicanos expuestos, no puedo
compartir su apreciacién sobre la «clara descentralizacion de la gestién de las aguas» per-
ceptible en el Anteproyecto de Constitucién, de tal modo que «sélo en el caso de estar
implicados supuestos que afecten a infraestructuras hidraulicas, con proyeccién en el ser-
vicio que presta fuera del territorio de una Comunidad Auténoma, encontraria justifica-
cién la competencia de las instituciones centrales», pag. 3568. Dada la configuracién
hidrogréfica de Espana, todas las grandes cuencas son de la competencia del Estado.

48 BOCG, nuimero 44, de 5 de enero de 1978. Las referencias a estos textos, enmiendas y
debates pueden encontrarse en Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios, Cortes Gene-
rales, 4 vols. Madrid, 1980.

49 Esa era la finalidad de la importante enmienda 577 presentada por el Senador Lorenzo
Martin-Retortillo, cuyo texto y la defensa oral habia redactado su hermano Sebastian Mar-
tin-Retortillo, que fue aceptada parcialmente en el Senado. Sobre su alcance, véanse el tra-
bajo de S. Martin-Retortillo, «Competencias constitucionales...», pags. 32-36 y el libro
autobiografico de su actuacién como senador constituyente de LORENZO MARTIN-RETOR-
TILLO, Materiales para una Constitucién, Akal, 1984, en particular las pags. 244-355. Me he
hecho eco del significado y alcance de esta enmienda en el reciente trabajo «Las compe-
tencias del Estado y el principio de unidad de gestion de cuenca a través de las Confede-
raciones Hidrograficas», Revista de Administracion Piiblica (RAP), 183(2010), pags. 318-319.
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acudir a los trabajos de Menéndez Rexach, Ortiz Diaz, Sdnchez Blanco, S.
Martin-Retortillo, relacionados por el orden cronolégico de publicacién de
sus escritos.50 Si me interesa destacar que la supraterritorialidad hidroldgica,
sustentada en la consideracion integral y conjunta de las cuencas hidrologi-
cas estuvo presente en los debates parlamentarios para justificar la compe-
tencia exclusiva del Estado sobre todos los recursos hidrdulicos (aguas) y
como elemento corrector de las ventajas de las regiones litorales respecto de
las del interior por las que discurren los rios en su camino hacia el mar, pri-
vadas de competencias en materia de aguas y gravadas por la infraestructu-
ras de regulacion y de produccién hidroeléctrica de las que se benefician
aquellas.51

Es necesario rescatar algunas de esas enmiendas y la defensa de las mis-
mas en las Cortes Generales para corroborar la idea de que la expresién cons-
titucional «cuando las aguas discurran por més de una Comunidad Auténo-
ma» tiene en el concepto de cuenca hidrografica su mas adecuada
correspondencia y traduccién, como ahora ha ratificado la jurisprudencia
constitucional, pese a que no es acogiera expresamente.

En efecto, la enmienda 712, suscrita por el diputado, Sr. Soriano y Beni-
tez de Lugo (UCD), es del siguiente tenor:

«Aprovechamiento y reserva de los recursos hidraulicos, tanto superfi-
ciales como subterrdneos, cuando la cuenca respectiva afecte a més de
un territorio auténomo o cuando hallandose integrada la cuenca en uno

50 Un examen sintético de los textos aprobados por el Congreso de los Diputados, el Senado
y el definitivo, tras la intervencion de la Comisién Mixta Congreso-Senado, puede verse
en S. MARTIN RETORTILLO, «Competencias constitucionales y autonémicas en materia de
aguas», RAP, 128(1992), pags. 29 a 39. Sobre las consecuencias contrapuestas en el sistema
de reparto de competencias Estado Comunidades Auténomas en materia de aguas, ade-
mas de la citada obra, véase A. EMBID, «Las competencias constitucionales y estatutarias
sobre las aguas continentales. Planteamiento normativo y realidad juridica», Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional (REDC), 37(1993), pags. 37-79.

51 A paliar la discriminacién formal entre regiones litorales y de interior y los desequilibrios
entre las provincias productoras de energia hidroeléctrica que soportan en su territorio las
grandes infraestructuras de generacién y las receptoras de la energia y desarrolladas
(recuérdese la importancia en ese momento histérico de la energia hidroeléctrica) van
dirigidas diversas enmiendas de las que da cuenta SANCcHEZ BrLAaNCoO, Ibid., pags. 3573-
3575. Una enmienda in voce del diputado aragonés, Sr. Gastén Sanz, propone que sean
reguladas por el Estado todas las aguas y con referencia a todas las Comunidades Auténo-
mas, para evitar que se prime a la periferia maritima en contra de las zonas centrales de
la peninsula, DSCD, nim. 90, de 15 de julio de 1978, pags. 3326-3327.
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solo, aquellos recursos sean necesarios para las obras previstas en el
apartado siguiente».52

Como ha sefialado SANCHEZ BLaANCO:53

«el texto transcrito y la justificacién que lo avala tienen la consecuencia
de incorporar al debate del texto constitucional el concepto de recurso
hidraulico; el principio de unidad del ciclo hidrolégico; el criterio de
cuenca en calidad de concepto coherente con las estructuras geograficas
que definen una unidad hidrolégica integrada y, finalmente, incorporar
la interconexién de las aguas superficiales y subterraneas con los aspec-
tos sectoriales vinculados a su adecuado aprovechamiento (...) El con-
junto integrado de estas opciones tiene como efecto directo el fortalecer
las competencias de las instituciones centrales del Estado, al operar con
el concepto juridico indeterminado “reserva de recursos hidraulicos”,
referido a aguas superficiales y subterraneas, y sustituir la competencia
territorial regional, determinada por la correlaciéon de la cuenca con el
territorio de una Comunidad Auténoma, por la afectaciéon de esos
recursos hidrdulicos a obras ptblicas de interés general»

En el Senado, el entonces senador Lorenzo Martin-Retortillo, en la
defensa oral de su enmienda 577, propone sustituir los confusos criterios de
reparto de competencias fijados por el Congreso, atribuyendo al Estado la
competencia exclusiva de los recursos hidrdulicos —sin excepcién alguna-y a
las Comunidades Auténomas la ejecucion de las obras hidrdulicas de todo tipo
y de los correspondientes sistemas de su utilizaciéon. En su intervenciéon
aboga por la administracién unitaria del recurso sobre la base de las cuencas
hidrograficas. En este sentido, considera que el texto no concreta

«si esas aguas que discurren fuera del territorio de una Comunidad
Auténoma son de todo un sistema hidrdulico de los que en nuestro
ordenamiento juridico constituyen las llamadas cuencas principales o es
el simple discurrir por un rio cualquiera. El criterio de la localizacién
geogréfica en base al cual se establece la distribuciéon de competencias
se presta a confusiones de todo tipo».

52 Constitucion espafiola, Trabajos parlamentarios, § 3, pags. 440-441. La mencién al apartado
siguiente se refiere a las obras ptblicas de interés general.

53 SANCHEZ BLANCO, Ibid., pag. 3572.
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E insistira en la necesaria unidad de administracién del recurso sobre la
base de la cuenca, no de las unidades politicas o administrativas, a la vista
del Derecho comparado y de los textos internacionales en la materia (con
referencia, entre otras, a la Carta Europea del Agua, de 1967).

De haberse seguido la férmula republicana (corresponde al Estado la
competencia legislativa general sobre aguas y la ejecutiva directa sobre los
aprovechamientos que discurran fuera de la regién auténoma, de acuerdo
con el art. 14.14.* CE 1931), se habrian obviado buena parte de los problemas.
El texto final acoge, sin embargo, criterios diferentes y hasta contrapuestos
(el territorio versus el interés regional; los recursos versus los aprovechamien-
tos),5* cuya deficiencia técnica explica las dificultades interpretativas suscita-
das. La no utilizacién del concepto de cuenca hidrografica se explica més por
la inercia del antecedente republicano del que se toma la expresién «aguas
que discurran», pues en modo alguno significa el rechazo de dicho criterio
—antes al contrario, como ha quedado acreditado— o que se pensard en otras
formas alternativas de gestion del agua (la consideracién aislada de los rios
o tramos de rios, propuesta por algunos grupos parlamentarios, fue rechaza-
da). La competencia exclusiva estatal de los rios supracomunitarios y su ges-
tién unitaria es considerada una garantia de los intereses de todas las regio-
nes afectadas.

Adviértase que, si la enmienda del senador Lorenzo Martin-Retortillo53
obvia en su tenor literal el concepto de cuenca hidrogréfica es por su innece-
sariedad, pues proponia que la competencia sobre todas las aguas correspon-
diese al Estado. Desde esa perspectiva, es irrelevante si las aguas pertenecen
a cuencas supracomunitarias o internas, pues fodas ellas son competencia
exclusiva del Estado. A las Comunidades Auténomas, en su territorio, les
corresponderia la ejecucion de las obras hidrdulicas, canales y regadios de su inte-
rés, aguas minerales y termales. El texto final aprobado en el Senado acepta la
enmienda, si bien sustituye las «obras hidraulicas» por «aprovechamientos
hidraulicos», lo que distorsiona su sentido originario y prepara el camino
para el texto final aprobado por la Comisién Mixta Congreso-Senado, que
consagra la deficiente mezcolanza de criterios referida.

54 Distincién considerada esencial por S. MARTIN RETORTILLO para justificar la competencia
legislativa y ejecutiva del Estado sobre los «recursos» (aguas), admitiendo la competencia
de las Comunidades Auténomas sobre las ejecucioén de las obras hidrdulicas de todo tipo
y de los correspondientes sistemas de su utilizacién («aprovechamientos»), ibid., pag. 36.

55 Véase la valoraciéon de la enmienda del senador Lorenzo Martin-Retortillo, en FANLO
Loras, «Las competencias del Estado...», pag. 318-319, en nota 11.
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3.3. Razones formales de la inconstitucionalidad: El Estatuto de auto-
nomia no es el tipo normativo adecuado para concretar, respecto de una
determinada Comunidad Auténoma, el criterio territorial establecido
en el art. 149.1.22.” CE.

La segunda cuestiéon que examina el Tribunal en las sentencias 30 y
32/2011 es la legitimidad constitucional de que un Estatuto de Autonomia
concrete el concepto «aguas que discurran» del art. 149.1.22. CE, apartandose
de lo que en €l se establece y de lo prescrito por el legislador estatal de aguas.
Extremadura niega esa posibilidad; Andalucia y Castilla y Leon la afirman; y
el Abogado del Estado admite la insuficiencia de la norma estatutaria para
establecer un criterio diferente del establecido por el Derecho de Aguas, si
bien propone una «interpretaciéon conforme» de los preceptos impugnados.

En cuanto a las relaciones entre las normas estatutarias y la delimitacion
de las competencias del Estado ex art. 149.1 CE, el Tribunal recuerda que el
Estatuto no es una norma atributiva de competencias al Estado (STC
31/2010, FJ 5), ni norma de ejercicio de las competencias estatales previstas
por el art. 149.1 CE. Las precisiones que el Estatuto puede hacer en relacién
con el alcance de las competencias del Estado tienen dos limites: que favo-
rezcan la mayor concreciéon de las competencias autondmicas relacionadas
con la competencia estatal y que no impidan el despliegue completo de las
funciones propias de la competencia estatal regulada en el art. 149.1 CE. Sélo
si se satisfacen estas exigencias, resultardn conformes a la Constituciéon (STC
247/2007, FJ 10).

Los preceptos estatutarios recurridos, al definir el criterio territorial
determinante de las competencias atribuidas al Estado por el art. 149.1.22.7
CE, ademds de asumir competencias fuera del dmbito material propio,
menoscaban gravemente «las funciones propias» de las competencias estata-
les, cuya razén de ser es garantizar la unidad tltima del ordenamiento. Esa
funcién integradora resultaria inviable si los Estatutos de Autonomia fueran
constitucionalmente capaces de imponer un criterio de delimitacion compe-
tencial, que, como en el caso de aguas que discurren por varias Comunida-
des Auténomas, ha de proyectarse sobre una realidad fisica supracomunita-
ria, cuya disciplina serfa sencillamente imposible si los criterios adoptados en
los Estatutos de las Comunidades Auténomas interesadas resultaran incom-
patibles o excluyentes.

Los arts. 51 y 75.1 de los Estatutos de Andalucia y Castilla y Leodn, al
atribuir a la Comunidad Auténoma respectiva competencias exclusivas
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—Andalucia- o de desarrollo legislativo y ejecucion —Castilla y Ledn- sobre
las aguas de cuencas supracomunitarias, pese a los limites y salvedades que
introducen, «impide(n) que las competencias reservadas al Estado por el art.
149.1.22.% CE y ejercidas por éste a través de la legislacion estatal en materia
de aguas desplieguen la funcién integradora y de reduccién a la unidad que
les es propia». Dichos preceptos «no supera(n) el canon de constitucionali-
dad expuesto y vulneran el art. 149.1.22.7 CE por razén de la inadecuacion for-
mal del Estatuto de Autonomia para realizar una concrecion del criterio terri-
torial de delimitaciéon de las competencias que el citado precepto
constitucional reserva al Estado» (STC 30/2010, FFJ] 7 y 8 y 32/2010, FJ 8).

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional es rotundo y corta de
raiz cualquier posibilidad de que, en materia de aguas, los Estatutos de Auto-
nomia puedan concretar de forma distinta a la prevista en el art. 149.1.22.* CE
el criterio territorial determinante de las competencias del Estado, cuyo alcan-
ce y contenido (administracién unitaria sin fragmentacién de las cuencas
hidrograficas supracomunitarias) establece, ademas, con absoluta claridad.

III. LAS COMUNIDADES AUTONOMAS NO PUEDEN ASUMIR COM-
PETENCIAS SOBRE CUENCAS HIDROGRAFICAS SUPRACOMU-
NITARIAS POR CUALQUIER ViA (TRANSFERENCIA, DELEGA-
CION U OTRAS FORMULAS) QUE FRAGMENTE SU ADMINIS-
TRACION UNITARIA.

Como ya he sefialado, los fallos dictados, ademas de la declaracién de
inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos impugnados, establecen limi-
tes infranqueables a la accién futura del legislador estatal que no podra modi-
ficar -fragmentandola—la administracién unitaria de las cuencas hidrogréficas
supracomunitarias, cualquiera que sea la via extraestatutaria seguida por el
legislador estatal de aguas (caso del criticable Real Decreto-Ley 12/2011, que
examinaré mas adelante). En efecto, el Tribunal rechaza la interpretacién con-
forme a la Constitucién de los preceptos impugnados propuesta por el Abo-
gado del Estado, siendo mas explicito y rotundo en la Sentencia del Duero.

La doctrina fijada en esta tltima Sentencia es de alcance general, apli-
cable, obviamente, al caso del Guadalquivir 5 y tiene extraordinaria relevan-

56 Sien la STC 30/2011 queda «excluida del &mbito de nuestro enjuiciamiento la cuestién de
la licitud o ilicitud constitucional y de los limites de una eventual atribucién extraestatu-

ANUARIO JuripIicO DE LA Rioja 53



ANTONIO FANLO LORAS

cia para el futuro del modelo institucional de gestién del agua existente en
Espafia. Sorprenden, en verdad, las propuestas de interpretacién del Aboga-
do del Estado en ambos recursos.

En el caso del Guadalquivir (STC 30/2022, FF]] 10y 11), las competencias
exclusivas atribuidas a Andalucia sélo pueden referirse —afirma el Abogado
del Estado— a «competencias plurales e indeterminadas» que, ademads, tienen
el limite absoluto de las exclusivas del Estado amparadas en el art. 149.1.22.7
CE, concretadas en el criterio de cuenca hidrografica, por lo que «debe des-
cartarse que la Comunidad Auténoma haya pretendido asumir competen-
cias propiamente hidrdulicas sobre los recursos hidricos de la cuenca del Gua-
dalquivir» (sic!). Esas «indeterminadas competencias exclusivas» sélo
pueden derivar de alguna de estas dos hipétesis: primera, las asumidas por
otros preceptos del Estatuto de Autonomia sobre diversas materias (agricul-
tura, ordenacion del territorio y emplazamiento de infraestructuras y equi-
pamientos, obras ptblicas, etc.) que inciden o se ejercen sobre las aguas del
Guadalquivir dentro de los limites de Andalucia; segunda, si las Cortes
Generales optaran en el futuro por una concrecién alternativa del criterio
territorial del art. 149.1.22.7 CE.

El Tribunal rechaza esta interpretacién porque «pugna con el sentido
l6gico» del precepto recurrido, afecta a una materia de la exclusiva compe-
tencia estatal de acuerdo con el art. 149.1.22.” CE e introduce un criterio que
fragmenta la unidad de gestién de una cuenca hidrografica supracomunita-
ria, como es la del Guadalquivir. Rechaza, igualmente, que el art. 51 EAA sea
«una suerte de clausula de ampliacion competencial» condicionada a un
eventual cambio futuro por las Cortes del criterio territorial «aguas que dis-
curran», que permitirfa a Andalucia asumir competencias sobre «algunas
aguas de la cuenca del Guadalquivir», pues es contrario al art. 149.1.22.* CE
y el legislador estatal no puede redefinir las competencias exclusivas del
Estado en relacion con las cuencas hidrograficas supracomunitarias median-
te un entendimiento fragmentador de la cuenca.

En el caso del Duero (STC 32/2011, F] 9), el Abogado del Estado cons-
truye su «interpretaciéon conforme» apoyandose en el tiempo verbal futuro
empleado («asumird»). Esto es, no se ha asumido en el presente, pero podran
asumirse en el futuro:

«ya mediante un procedimiento de transferencia o delegacién (art. 150.2
CE, en relacién con el art. 77.1 EACL), ya por un cambio legislativo que
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abandone el principio de unidad de cuenca (en la medida en que tal aban-
dono pudiera considerarse compatible con la indisponibilidad de la
competencia determinada por el art. 149.1.22.7 CE)».

El Tribunal rechaza la interpretacion propuesta, reiterando argumentos
de la Sentencia del Guadalquivir, pero, al referirse a una futura asuncién de
competencias por Castilla y Ledn, como las previstas en el articulo recurrido
(desarrollo legislativo y ejecuciéon en materia de recursos y aprovechamien-
tos hidraulicos), afirma:

«debe rechazarse, en primer lugar, porque no es este el momento de
entrar a considerar el alcance del art. 150.2 CE en términos generales; y,
en segundo lugar, porque, para ser coherentes con la apreciada incons-
titucionalidad que acabamos de razonar, hemos de concluir en la impo-
sibilidad de que la referida Comunidad Auténoma pudiera asumir, por
cualquier via (incluida la de dicho precepto constitucional) las compe-
tencias anteriormente mencionadas con el alcance y en los términos pre-
vistos en el art. 75 EACL.» (la cursiva es mia)

Son, pues, limites infranqueables los que establece el Tribunal al legisla-
dor estatal de aguas y, con mayor razén, a la Administracion del agua del
Estado. Adviértase, como ha quedado sefalado, que no es objeto de enjui-
ciamiento expreso la viabilidad constitucional de una eventual atribucién
extraestatutaria de competencias por el procedimiento del art. 150.2 CE, no
obstante lo cual, el Tribunal, en la sentencia del Duero, rechaza una transfe-
rencia de competencias por esta via que suponga fragmentacién de la admi-
nistracion unitaria de la cuenca supracomunitaria.57 Y es que, en relacion con

taria de las competencias a las que se refiere el art. 51.1 EAAnd», (FJ 4), la cuestién es obje-
to de atencién expresa en la STC 32/2011, a propésito de la interpretacién conforme a la
Constitucion del art. 75.1 EACL, propuesta por el Abogado del Estado, que permitiria a
Castilla y Le6n —afirma el Abogado del Estado, como «prevision de futuro»— asumir com-
petencias sobre el Duero, «ya mediante un procedimiento de transferencia o delegacién (art.
150.2 CE...), ya por un cambio legislativo que abandone el principio de unidad de cuenca (en
la medida en que tal abandono pudiera considerarse compatible con la indisponibilidad de
la competencia determinada por el art. 149.1.22. CE)», (la cursiva es mia). El Tribunal
rechaza la propuesta del Abogado del Estado por las razones reproducidas en el texto.

57 Por quebrantar esta exigencia constitucional, debe reputarse no ajustado a la Constitucion
el reciente Real Decreto Ley 12/2011, de 26 de agosto, que atribuye competencias de poli-
cfa de dominio publico hidraulico a las Comunidades Auténomas en las cuencas hidro-
gréficas intercomunitarias, norma publicada concluido este trabajo y que se valorara mas
adelante.
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las aguas que discurran por mas de una Comunidad Auténoma, la «propia
naturaleza» de la competencia (la tan reiterada supraterritorialidad hidrol6-
gica), determina que la gestién del agua no «sea(n) susceptible(s) de transfe-
rencia o delegacién», de acuerdo con las exigencias establecidas por el pro-
pio art. 150.2 CE, juicio que parece compartir el Abogado del Estado cuando,
en el texto més arriba transcrito, se refiere a la «indisponibilidad de la com-
petencia determinada por el art. 149.1.22. CE.»

La declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos
impugnados ya ha tenido consecuencias en la jurisdiccién ordinaria, respec-
to del traspaso de funciones y servicios a favor de Andalucia, tinico realiza-
do hasta la fecha. Asf, tres recientes Sentencias del Tribunal Supremo de 13 y
14 de junio de 2011 (recursos ntim. 1/2009, 2/2009 y 66/2008, seguidas a ins-
tancia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, de la Junta de
Extremadura y de D. Francisco Javier Flores Montoya, ingeniero de caminos,
canales y puertos y funcionario ministerial) han anulado el Real Decreto
1666/2008, de 17 de octubre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracién del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia en
materia de recursos y aprovechamientos hidrdulicos correspondientes a las
aguas de la cuenca del Guadalquivir que discurren integramente por el terri-
torio de la Comunidad Auténoma. Son fallos derivados, obviamente, de la
declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del art. 51 EAAnd que sirvié
de cobertura al referido traspaso.

Ademas, a la vista de la doctrina expuesta, es obvia la ilegalidad del
Convenio de colaboracion suscrito, el 7 de abril de 2011, entre el Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino y la Comunidad Auténoma de
Andalucia, por el que se encomienda a ésta, durante seis meses, la gestién en
materia de recursos y aprovechamientos hidrdulicos correspondientes a las
aguas de la cuenca del Guadalquivir que discurren integramente por el terri-
torio de la Comunidad Auténoma (publicado en el BOE de 7 de julio de
2011). No son convincentes las razones alegadas para mantener la situacion
factica derivada del traspaso de competencias ilegalmente realizada; y pare-
ce evidente la voluntad de burlar el contenido del fallo del Tribunal Consti-
tucional y de las sentencias del Tribunal Supremo. Por idénticos motivos,
debid reputarse no ajustado a la Constitucion el traspaso de la subcuenca del
rio Chanza, afluente del Guadiana, a Andalucia, que fue aprobado por el
Real Decreto 1560/2005, de 23 de diciembre.
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IV. LA «<ADMINISTRACION UNITARIA» Y SUS DIVERSAS
MODALIDADES TECNICAS: EL PRINCIPIO DE GESTOR UNICO

Que quede asegurada la «administracién unitaria» de las cuencas
hidrogréficas supracomunitarias es, para el Tribunal, la ratio Gltima que jus-
tifica la competencia del Estado atribuida por el art. 149.1.22 CE. En efecto,

«el Estado, a través de la legislacion, ordenacién y concesion de recursos
y aprovechamientos hidrdulicos, ejerce la competencia que el art.
149.1.22.% CE le atribuye respecto de las "aguas que discurran por mas
de una Comunidad Auténoma", lo que supone que, a través de las
potestades normativas y ejecutivas que tal competencia puede contener,
quede asegurada una administraciéon unitaria de un recurso natural de
tanta trascendencia para diversos sectores y subsectores materiales,
como es el agua. De aqui que dicha administracién unitaria, que corres-
ponde concretar al Estado segun diversas modalidades técnicas, de acuer-
do con la concurrencia de competencias distintas de las diferentes
Administraciones implicadas, no pueda resultar enervada por un pre-
cepto, como el art. 51 EAAnd, que determina que la Comunidad Auté-
noma de Andalucia pueda configurarse, como consecuencia del tipo de
competencia asumida, como la Administracién ordinaria en régimen de
exclusividad de las aguas del curso principal del rio Guadalquivir y de
los afluentes —o tramos de los mismos— que transcurran por el territorio
de Andalucia, separando dicha administracién de la correspondiente a
los restantes tramos fluviales que afluyen a dicho rio desde el territorio
de otra Comunidad Auténoma» (STC 30/2011, FJ 11 y, en términos
idénticos, STC 32/2011, F] 9), (la cursiva es mia).

«Administracion unitaria» de la cuenca que el legislador estatal de
aguas debe concretar segtin «diversas modalidades técnicas», de acuerdo con la
concurrencia de competencias distintas de las diferentes Administraciones
implicadas. El Tribunal no indica cudles puedan ser estas «modalidades téc-
nicas» (lo que se discute en ambos recursos es la fragmentacion de la gestion
del Guadalquivir y Duero) y, de nuevo, el equivoco pudiera aduefiarse de las
palabras del Tribunal cuando se refiere a las modalidades (organizativas) de
la administracién unitaria, como si sugiriese que tales modalidades pueden
ser «cambiantes», en funcién de las distintas competencias concurrentes
(aguas y otras especificas sobre aprovechamientos o sectoriales).

El entendimiento del adjetivo «unitaria» y su plasmacién organica cons-
tituye cuestion clave para el futuro del modelo espafiol de administracién del
agua, si tenemos en cuenta que las formas orgénicas de concrecion del prin-
cipio de unidad de cuenca han merecido propuestas doctrinales contradicto-
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rias y asistimos a la paraddjica descomposicion del modelo institucional
espafiol de gestion del agua,’® al que contribuye —confio que en vano- el
reciente Real Decreto 12/2011, de 26 de agosto, que atribuye la policia del
dominio ptiblico hidrdulico a las Comunidades Auténomas. Esta norma con-
sagra la «pluralidad de gestores» en las cuencas supracomunitarias, princi-
pio contrario a su administracién unitaria y, en consecuencia, es inconstitu-
cional. La cuestién es de extraordinaria importancia tedrica y practica y
merece un tratamiento monografico que no puedo abordar ahora, si bien
adelanto algunas consideraciones generales.

Considero —como vengo sosteniendo en distintos trabajos—> que la
«Administraciéon unitaria» de las cuencas supracomunitarias requiere un ges-
tor «iinico», esto es, una tinica autoridad competente en materia de aguas, en
sentido estricto (cantidad y calidad). Sélo asi queda asegurada la administra-
cién equilibrada, integra y global de los intereses que concurren en la multi-
plicidad de aprovechamientos existentes en las cuencas supracomunitarias,
que resultarian perjudicados si la gestion se fragmentase, segtn las unidades
politico-administrativas por las que discurre la cuenca. Esta tesis encuentra
ahora respaldo en la doctrina constitucional, pues las «modalidades» (organi-
zativas) que pueda contemplar el legislador estatal, en ningtin caso pueden
fragmentar la gestién de dichas cuencas, por ser contraria a la Constitucion.

Rechazo, en consecuencia, la pluralidad de gestores (como proponen
I. CARO-PATON Y B.-F. MACERA,®0 disociando el principio de unidad de ges-

58 Sobre ello, véase LOrEz MENUDO, «Agua y territorio», Informe Comunidades Auténomas
2007, IDP, Barcelona, 2008, pags. 46-82 y FANLO Loras, «Las competencias del Estado y el
principio de unidad de gestién de cuenca a través de las Confederaciones Hidrograficas»,
RAP, 183(2010), pags. 309-334. Paradéjicamente, cuando parecen inevitables y necesarios
ciertos reajustes en el desarrollo autonémico, a la vista de las evidentes disfuncionalida-
des para el funcionamiento de un Estado moderno, en materia de aguas, lo tinico que
harfa falta —sin necesidad de cambiar el marco normativo- serfa aplicar, sin excusas, las
previsiones constitucionales, asumiendo el Estado sus competencias y responsabilidades
en las cuencas supracomunitarias y en la plasmacién de una verdadera politica nacional
en materia de aguas. Todo ello, a reserva de que las fuerzas politicas mayoritarias acor-
dasen, en su caso, una reforma constitucional que centralizase en el Estado fodas las com-
petencias legislativas y ejecutivas en foda clase de cuencas hidrograficas, en los términos
que he propuesto en FANLO Loras, La unidad de gestion..., pag. 38.

59 Ese es el hilo conductor de la serie de trabajos recopilados en el libro FANLO LoRrAsS, La uni-
dad de gestion... Sobre la cuestién del gestor tinico o plural, véanse, la «Introduccién gene-
ral», en particular, las pags. 32, 36 y 37, y el Capitulo IV, en particular, pag. 110.

60 I. CARO-PATON y B.-F. MACERA, El reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de proteccion ambiental y aguas, Universidad de Valladolid, Vallado-
lid, 2002, en particular, la Segunda parte de la que es autora CARO-PATON.
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tién de las cuencas y la compatibilidad organizativa, por ellos defendida, de
una pluralidad de gestores), siempre que utilicemos con propiedad los con-
ceptos y nos refiramos a la administracion del agua, en sentido estricto.
Cuando hablo de gestor «tnico» no defiendo, en modo alguno, la creacién
de un «monstruo» administrativo que acapare «todas» las competencias,
especificas y sectoriales, relativas o relacionadas, directa o indirectamente,
con el agua, en el ambito de la cuenca hidrografica. Sélo incluyo las relati-
vas al agua, en sentido estricto, esto es, los actos dispositivos relativos a la
cantidad y calidad.

Es fundamental aclarar el significado y alcance de los conceptos maneja-
dos, pues el agua es un recurso natural y constituye el soporte fisico de una
pluralidad de actividades publicas y privadas en relacién con las cuales Esta-
do y Comunidades Auténomas tienen competencias, especificas y sectoriales
diversas, como ya sefal6 la STC 227/1988, FJ 13. El reparto de competencias
en materia de aguas, en sentido estricto, tiene reglas constitucionales especifi-
cas (149.1.22.7 y 148.1.10.* CE), cuyo contenido y alcance ha zanjado el Tribu-
nal Constitucional en las SSTC 227/1988 y 161/1996, cuya doctrina refuerzan
las recientes 30 y 32/2011. La gestiéon de las cuencas supracomunitarias
corresponde al Estado y, por él, a las Confederaciones Hidrograficas, que
—siendo organismos auténomos estatales— conforman un modelo institucional
participativo que integra en sus 6érganos de gobierno, gestién, planificacion y
coordinacién a los distintos interesados en la gestion del agua, en particular,
a las Comunidades Auténomas. La tnica y verdadera Administracién
hidraulica en estas cuencas es la Confederacién Hidrografica correspondien-
te, con la excepcién de las aguas minerales y termales. El modelo institucional
podra perfeccionarse (en particular, los criterios de representaciéon y el alcan-
ce de la presencia de las Comunidades Auténomas, cuyas disfunciones, en el
caso de aquellas cuencas singulares como las del Guadalquivir y Duero, ha
puesto de relieve L6PEZ MENUDO),61 pero considero un error gravisimo des-
configurar, fragmentandolo, este patrimonio institucional, como hacen el Real
Decreto-Ley 12/2011, de 26 de agosto, que mds adelante examinaré.

La cuestion clave es como articular la concurrencia de esos otros titulos
competenciales sectoriales de las Comunidades Auténomas —de ejercicio
territorializado— que inciden o tienen relacién con el agua (ordenacién del
territorio y urbanismo, agricultura, pesca fluvial, espacios naturales, medio
ambiente, etc.). El Tribunal Constitucional ha establecido ya una importante
doctrina constitucional en casos de concurrencia competencial (SSTC

61 Lorez MENUDO, «Agua y territorio», in totum.
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113/1983, 77/1984, 103/1089, 227/1988, 149/1991, 13/1994, 15/1998,
40/1998, 110/1998, 166/2000 y 123/2003, parte de la cual se refiere a pesca
fluvial), de tal modo que la concurrencia en ningtin caso debe suponer la
exclusion, sino la integracion de las distintas competencias concurrentes.62

El desapoderamiento competencial derivado del caracter supracomuni-
tario de las cuencas es «compensado» orgdnicamente mediante la integracion
de las Comunidades Auténomas en las Confederaciones Hidrogréficas, asi
como mediante técnicas funcionales, como las contempladas en el art. 25 del
Texto Refundido de la Ley de Aguas. Estas técnicas permiten articular las
competencias que concurren en el agua como soporte fisico de una diversi-
dad de actividades publicas y privadas. El «modo mas directo» —ha dicho el
Tribunal Constitucional, con todo acierto- que tienen las Comunidades
Auténomas para incidir en los intereses afectados por la administracién de
las aguas en las cuencas supracomunitarias es mediante su participacion en
los drganos de gobierno de las correspondientes Confederaciones Hidrografi-
cas, de manera que el ejercicio de las competencias sectoriales de las Comu-
nidades Auténomas no es sino complemento de su participacién organica y
funcional y sélo es factible en la medida en que no interfiera o perturbe la
actuacién de las Confederaciones Hidrograficas (STC 161/1996, FJ 5).63

62 Sobre la problematica de la concurrencia de competencias en materia de aguas véase
FanLo Loras «La articulacién...» ya citado y «La pesca fluvial: algunos criterios para arti-
cular su proteccién», ambos incluidos en La unidad de gestion... ya citado, pags. 169-216 y
217-233.

63 Resulta poco matizada y contradictoria con la doctrina sentada en la importante STC
161/1996, la interpretacion hecha por las SSTC 31/2010, FFJJ 65 y 111 y la 110/2011, FJ 7,
de la participacién de la Generalidad de Catalufia «en la planificacion hidrolégica y en los
organos de gestion estatales de los recursos hidricos y de los aprovechamientos hidrauli-
cos que pertenezcan a cuencas hidrogréficas supracomunitarias» (art. 117.3 EAC), asi
como de los poderes ptiblicos aragoneses en la fijacion de caudales ecolégicos (art. 72.2
EAAr). En efecto, en la «interpretacién conforme» de los preceptos recurridos, el Tribunal
excluye que esa «participacion organica o funcional» pueda «tener lugar en érganos de
caracter decisorio», de manera que deje a salvo «la titularidad de las competencias estata-
les eventualmente implicadas y la perfecta libertad que en su ejercicio corresponde a los
organismos e instituciones del Estado» (STC 31/2010, FJ 65 con remisién a los FFJJ 111 y
115). En la STC 110/2011, con idéntica doctrina, advierte el Tribunal lo siguiente: «<impor-
ta sefialar que la participacién de las Comunidades Auténomas en las competencias del
Estado ha de dejar “a salvo la titularidad de las competencias del Estado eventualmente
implicadas y la perfecta libertad que en su ejercicio corresponde a los organismos e insti-
tuciones del Estado, lo que excluye que la participacién se sustancie en la integracion de
drganos decisorios por cuanto tiene de perturbador para la recta y cabal delimitacién de los
ambitos competenciales propios y, en tltimo término, para la efectiva distribucién terri-
torial del poder entre sujetos democraticamente responsables, pudiendo manifestarse, en
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Las denominadas tradicionalmente entre nosotros «funciones soberanas»
en materia de aguas (Decreto de 8 de octubre de 1959), se refieren a los actos
de disposicion del recurso (otorgamiento de concesiones), incluida su pro-
teccién (integridad y calidad del dominio ptblico hidraulico, mediante auto-
rizaciones de vertido y la policia de aguas), esto es, los actos dispositivos que
afectan a la cantidad y a la calidad del agua. Estas funciones han sido siempre
piiblicas (ejercidas por 6rganos burocraticos jerarquicamente ordenados al
Ministerio competente), consecuencia de la estatalizacién de los recursos
hidricos (al menos las aguas corrientes), al quedar excluida el agua del trafi-
co juridico privado. Constituyen, pues, una tipica funcién administrativa
que, de manera pionera en el panorama del Derecho comparado, ha sido atri-
buida, desde 1932, a una tinica autoridad en la cuenca (Jefes de Aguas, Comi-
sarios de Aguas, Presidentes de la Confederacion Hidrografica). Esta es la
Administraciéon del agua, en sentido propio, que, en las cuencas supracomu-
nitarias, ejerce el Estado, y, por él, las Confederaciones Hidrogréficas, patri-
monio institucional que singulariza nuestro modelo de gestién del agua,*
que tendria sus dias contados caso de consolidarse el reciente e inconstitu-
cional RD-L 12/2011, de 26 de agosto, al que luego me referiré.

Cabe hablar, no obstante, de Administracién del agua, en sentido amplio,
para integrar en dicho concepto a las organizaciones encargadas de las obras
hidraulicas (instrumentales, pero determinantes de la disponibilidad del

cambio, en 6rganos de consulta y asesoramiento y a través de los procedimientos corres-
pondientes (STC 194/2004, de 4 de noviembre, FFJJ 11 a 13)” (STC 31/2010, FJ 111 y fallo);
consideracién que, en este caso, a diferencia de aquél, por el alcance especifico del pre-
cepto, no procede llevar al fallo» (las cursivas son mias).

Se trata de una doctrina poco matizada, pues, el modelo institucional de las Confedera-
ciones Hidrograficas integra a las Comunidades Auténomas en érganos de gobierno (Junta
de Gobierno) y planificacion (Consejo del Agua de la Demarcacién) que son decisorios (dis-
tinto es el caso del Comité de Autoridades Competentes, érgano de coordinacién), mode-
lo considerado, por la STC 161/1996, el «modo mas directo» que tienen éstas de partici-
par en la gestién de las cuencas supracomunitarias.

64 La dualidad orgédnico-funcional tradicional de la Administracién del agua en Espana
(Comisarias de Aguas, competentes en materia de aguas; Confederaciones Hidrograéficas,
competentes en materia de obras hidrdulicas y su explotacién), no constituye —al contrario
de lo que sostiene CARO-PATON— un argumento en favor de la compatibilidad del princi-
pio de unidad de cuenca con una pluralidad de gestores (ahora, las Comunidades Auto-
nomas), puesto que aquella dualidad no compromete la gestion unitaria de la cuenca, al
tratarse de 6rganos especializados que acttian sobre toda la cuenca, base territorial comtdn
de Comisarfas y Confederaciones, circunstancia que no concurriria si se fragmentase la
gestion ordinaria (reservada la planificacién hidrolégica al Estado) en tantas Comunida-
des Auténomas como las que estén integradas en la demarcacién hidrogréfica. Sobre ello,
FaNLO Loras, La unidad de gestion..., pags. 31 y sigs.
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agua en Espafia) y de su explotacién y aprovechamiento. Aunque el prota-
gonismo del Estado ha sido esencial e imprescindible en la construccién de
embalses de regulacién, han tenido extraordinaria importancia las férmulas
organizativas de autoadministracién, como es el caso paradigmatico de las
Comunidades de Regantes y los servicios ptiblicos municipales de abasteci-
miento y saneamiento. Se trata de aprovechamientos colectivos de aguas
(incluida la policia del aprovechamiento), cuya naturaleza es la de usuarios de
aguas publicas. Es obvio que un Ayuntamiento, como titular de los servicios
de abastecimiento y saneamiento, es Administracién del agua en sentido
amplio. Pero su verdadera naturaleza es la de un usuario de aguas publicas y
titular de una concesién de abastecimiento y de una autorizacion de vertidos
otorgada por el organismo de cuenca correspondiente.

La descentralizacion territorial propiciada por la Constitucién de 1978
no ha alterado, en lo sustancial, la competencia estatal sobre las cuencas
hidrograficas supracomunitarias, como las Sentencias del Guadalquivir y
Duero vienen a confirmar. Las competenciales sectoriales (agricultura, orde-
nacion del territorio y urbanismo, pesca fluvial, espacios naturales, medio
ambiente, etc.) que tienen las Comunidades Auténomas, de gran relevancia
como son, no pueden desplazar la competencia del Estado en materia de
aguas (en sentido estricto), ni menoscabar e interferir en su ejercicio, dada la
primacia del criterio de cuenca sobre la fragmentaciéon segin los confines
geograficos de cada Comunidad Auténoma. De ahi deriva la imperiosa nece-
sidad de la cooperacion interadministrativa, mediante férmulas como la inte-
graciéon orgéanica en las Confederaciones y la cooperacién y coordinacién
funcionales (planificacién hidroldgica, informes preceptivos, etc.), para arti-
cular debidamente las competencias concurrentes, técnicas contempladas en
la vigente legislacion de aguas.65

Si la «politica del agua esta al servicio de las estrategias y planes secto-
riales que sobre los distintos usos establezcan las Administraciones ptblicas»
(como disponen ahora los arts. 40.2 del Texto Refundido de la Ley de Aguas

65 El Abogado del Estado, en su alegaciones en defensa del Estatuto de Andalucia, considera
que la Ley de Aguas es uno de los cuerpos legales mas depurados técnicamente en el tra-
tamiento de la concurrencia de competencias y en la regulacion de la coordinacién, cola-
boracién y cooperacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas, dada la existencia
de competencias autonémicas que inciden en las aguas de cuencas supracomunitarias. La
legislacion de aguas contempla técnicas de integracion orgdnica (Consejo Nacional del Agua,
Junta de Gobierno del organismo de cuenca, Consejos del Agua de la demarcacién, Comi-
tés de Autoridades Competentes); de insercion procedimental (art. 25. 3 y 4 TRLAg); conve-
nios, encomiendas, asesoramiento [arts. 24.g), 25.2, 113.5 segundo parrafo, 124.1 y 4, 125
TRLAg]; coordinacion de planes y programas (41.2), etc. (Antecedente 7, STC 30/2011).
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y 10 de la Ley 10/2001, de 5 de julio del Plan Hidrolégico Nacional), el carac-
ter «instrumental» y no sustantivo del agua en modo alguno puede servir de
cobertura para desactivar y desapoderar al Estado de sus competencias en
las cuencas supracomunitarias, que aseguran su administracién unitaria. La
supraterritorialidad de la cuenca justifica la competencia estatal sobre el
agua, convirtiéndose, el organismo de cuenca, en instancia de integracion, y
la planificacion hidrolégica, en instrumento de coordinacién con las diferen-
tes planificaciones sectoriales de las Comunidades Auténomas [STC
227/1988, FJ 20.e)]; cuya propuesta y ejecucion-una vez debidamente inte-
grada en el ambito de la cuenca- les correspondera a éstas. Pero la Adminis-
tracion del agua en las cuencas supracomunitarias corresponde en exclusiva
a las Confederaciones Hidrograficas.

En este sentido, he de advertir que para asegurar la administracion
equilibrada, integrada y global de las cuencas supracomunitarias no basta
—como propone LOPEzZ MENUDO en su ldcido andlisis de las implicaciones
organizativas de agua y territorio—%6 con reservar al Estado las «grandes deci-
siones» (la legislacion y la planificaciéon hidrolégica), encomendando los
«asuntos corrientes» de caracter administrativo a otras instancias (Comuni-
dades Auténomas). O establecer un sistema de reservas de agua en los pla-
nes hidrolégicos que cada Comunidad Auténoma gestionaria autonoma-
mente.” Estas bienintencionadas propuestas minusvaloran la singularidad

66 LOorEz MENUDO, «Agua y territorio», pag. 82 y en parecidos términos se habia manifesta-
do CARO-PATON, El reparto de competencias..., pag. 142. A este planteamiento se suma A.
EMBID en «Informe de Espafia», en Gestion del agua y descentralizacién politica, pags.282 y
283, cuando manifiesta que la «planificacién hidrolégica por cuenca y en manos del Esta-
do servirfa para coordinar las actuaciones de los distintos 6rganos de gestion existentes si,
obviamente, el TC diera por buena la férmula de los EEAA examinada». En el Prélogo «De
la necesidad y de las dificultades...» anteriormente citado, sostiene que la planificacién
hidrolégica «representaria una completa “desdramatizacién” del fenémeno —criticable—
del fraccionamiento de las cuencas hidrograficas —por otra parte bastante connatural a la
existencia de los Estados descentralizados politicamente como ya hemos visto- y permi-
tirfa inaugurar unas formas de gestién distintas, quizés, a las conocidas pero no por ello
llamadas a ser menos eficaces necesariamente», pag. 35. Pues bien, el Tribunal ha recha-
zado la fragmentacion del Guadalquivir y Duero acogida en los Estatutos de Andalucia y
Castilla y Leén. Por lo demas, la gestién del Guadalquivir por la Agencia Andaluza del
Agua, en particular, su «provincializacién» ha merecido criticas undnimes entre los exper-
tos y usuarios.

67 Férmula recogida en el apartado B.2.a) del Anexo del Real Decreto 1666/2008, de traspa-
so de funciones y servicios a Andalucia de la cuenca del Guadalquivir, con el propésito
encubierto de salvar su manifiesta inconstitucionalidad. Asi, corresponde a Andalucia «la
concesion de los recursos hidricos, asignados y reservados por la planificacién hidrolégi-
ca, en el territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia».
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del agua y la funcionalidad y eficacia de su gestién, plano de la operatividad
que resulta esencial a la vista de las peculiaridades hidrolégicas de Espaiia.
La planificacién hidrolégica es radicalmente diferente de otras planificacio-
nes, por ejemplo, de la urbanistica. El suelo, como recurso, no crece ni dis-
minuye, pues es un elemento estatico e invariable (aunque puede degradar-
se). El agua es un recurso natural cuya disponibilidad no depende de la
voluntad del hombre. Los planes hidroldgicos ordenan la gestién del agua,
cuya disponibilidad es una mera previsién. Por esa razon, a la vista de la sin-
gularidad hidrolégica de Espafia y su aleatoria disponibilidad, la gestion
(cantidad y calidad) debe estar centralizada permanentemente en la tinica
autoridad de cuenca, para garantizar su gestién equilibrada y global.

Otra de las vias de sustantivacion de las competencias de gestion de las
Comunidades Auténomas en las cuencas supracomunitarias ha sido el titulo
«medio ambiente».68 Como quiera que el agua es uno de los elementos esen-
ciales del medio ambiente y las Comunidades Auténomas tienen competen-
cias exclusivas en materia de ejecucién del medio ambiente, asi como para
adoptar normas adicionales de proteccion, la gestién del agua, en particular,
el régimen de los vertidos, corresponderia a las Comunidades Auténomas.
Con este planteamiento, la vis expansiva del titulo «medio ambiente» ha sido
intensa, hasta el punto de condicionar, decisivamente, la politica de aguas
(espacios naturales, evaluacion ambiental, medidas complementarias pesca
fluvial, caudales ambientales, entre otros), con disfunciones evidentes.

No advierte esta interpretacion que el reparto de competencias en mate-
ria de aguas y medio ambiente sigue criterios distintos, dado el caracter espe-

68 Llama la atencién la distinta funcionalidad del titulo «medio ambiente» en el reparto del
poder territorial, en la reciente evolucién de Estados Federales (Estados Unidos, Australia)
y Espafia. Si aqui, como se expone en el texto, ha servido para reforzar la posicién de las
Comunidades Auténomas, llegando a desplazar o condicionar —inadecuadamente, en mi
opinién- las competencias del Estado en materia de aguas, el informe USA (Davip H. GET-
cHES, «La situacion en Estados Unidos de América: deferencia hacia los Estados; suprema-
cia federal», en Gestion del Agua, pags. 67-73) subraya el efecto contrario, esto es, la centra-
lizacién y preferencia de grandes leyes federales medioambientales sobre las leyes estatales.
Como explicacién a esta evolucién contrapuesta, cabe subrayar que la dindmica del fede-
ralismo anglosajon, al ser «de integracién», tiende a la potenciacién de las decisiones fede-
rales, mientras que la del «federalismo de deconstruccion» seguido en Espafia va en senti-
do periférico y, por eso, el problema de ambos tipos de federalismo es de limites del
crecimiento de la esfera central en el primero y de la descentralizada en el segundo; y ello
es especialmente palpable en una competencia concurrente, aunque se pretenda que sea
exclusiva, como la medioambiental. Véase la valoracion general sobre las formas de gestion
de las aguas en Estados descentralizados politicamente en los dos prélogos de A. EMBID a
los libros de Gestion del Agua y Organismos de cuenca en Espafia y Argentina, ya citados.

64 ANUARIO JuripICO DE LA RiojA



LA UNIDAD DE CUENCA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

cifico, de aplicacion preferente, del criterio de cuenca hidrogréfica. La terri-
torializacion de la competencia medioambiental debe subordinarse, en cuan-
to afecte a la disposicién del agua (cantidad y calidad), al criterio especifico
y preferente de la cuenca hidrografica,®® salvo las excepciones que pueda
establecer el legislador estatal «de acuerdo con la concurrencia de competen-
cias distintas de las diferentes Administraciones implicadas», que en ningtin
caso pueden suponer la fragmentacion de la gestion de las cuencas supraco-
munitarias.”0

En este error ha incurrido, desafortunadamente —en mi opinién-,71 el

propio Tribunal Constitucional en su Sentencia 138/2010 (FJ 4),72 al declarar la

69

70

71

72

Sobre la articulacion de las competencias medioambientales con las de gestién del agua
véanse mis trabajos anteriores, FANLO LoRas, «La articulacién de las competencias de las
Comunidades Auténomas en la gestion del agua», ahora incluido en FANLO Loras, La
unidad de gestion..., pags. 205-211 y, también, en «Las competencias del Estado...»,
pég.327, en nota 22. Recientemente, GALLEGO CORCOLES coincide en este planteamiento
cuando afirma que, «en virtud del principio de especificidad, el titulo de medio ambien-
te es insuficiente para justificar la gestion autondmica de cuencas intercomunitarias», en
«De la delimitacién de las demarcaciones hidrograficas: errores y contradicciones», Revis-
ta Vasca de Administracion piiblica, ntim. 90 (2011), pag. 284.

Un ejemplo de esta excepcion es el de las «autorizaciones ambientales integradas», de
competencia regional que integran la tradicional «autorizacion de vertidos», competencia
de las Confederaciones Hidrograficas en las cuencas supracomunitarias, de acuerdo con
el art. 19 de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la conta-
minacion. La integracién procedimental que supone la atribucién de la competencia reso-
lutoria final a la Administracion regional consiste en la emisién de un «informe vinculan-
te» por el organismo de cuenca, técnica que constituye un «instrumento de preservacién
de la competencia estatal» (STC 103/1989, FJ 7), por lo que queda garantizada la admi-
nistracién unitaria de la cuenca supracomunitaria.

G. VALENCIA, llama la atencién, igualmente, sobre el «sorprendente cambio jurispruden-
cial» en materia de vertidos a cuencas supracomunitarias, en su colaboracién «Jurispru-
dencia constitucional: sobre las implicaciones ambientales de las sentencias del estatut, y
las decisiones cautelares en los casos del cabanyal y el parany», en L6PEz RaAMON (Coordi-
nador), Observatorio de politicas ambientales 2011, Thomson Reuters, 2011, pags.211-215.
Aunque critica la rectificacién jurisprudencial por su débil argumentacién destaca las
ventajas practicas de atribuir las autorizaciones de vertido a las Comunidades Auténomas
(pag. 214), como ha ocurrido con las «autorizaciones ambientales integradas», criterio que
no comparto, por los argumentos expuestos en el presente trabajo. Adviértase, por lo
demas, que la integracién de la autorizacién de vertido en aquellas autorizaciones se hace
mediante la técnica del informe vinculante, esto es, reconociendo la competencia sustanti-
va del organismo de cuenca, interpretacion de la que sorprendentemente se aparta la STC
138/2010. La Comunidad Auténoma se limita a integrar su condicionado, realidad bien
distinta si este condicionado lo fijara cada Comunidad Auténoma, circunstancia que no
asegura la «administracién unitaria» de la cuenca.

Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad presentado por el Gobierno de La
Rioja contra el Estatuto de Catalufia. Sobre la fundamentacién del recurso en la cuestién
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conformidad a la Constitucion del art. 144.1.g) del Estatuto de Catalufia que le
atribuye, «dentro de su dmbito territorial», la «competencia ejecutiva sobre la
intervencion administrativa de los vertidos», esto es, tanto en cuencas internas
como en la supracomunitaria del Ebro. No estamos, en el caso de los vertidos
a cuencas supracomunitarias, ante funciones ejecutivas en la materia genérica
de medio ambiente (equivoco que se arrastra desde la STC 227/88 y reiteran las
STC 15y 110/98, citadas por la STC 138/2010, al entender que el régimen de
proteccion del dominio publico hidrdulico —que incluye el régimen de vertidos—
lo ampara el 149.1.23° CE, relativo a normas basicas de proteccion del medioam-
biente, cuando basta la cobertura del art. 149.1.22° CE), sino en el especifico de
aguas, y, en este caso, este titulo debe primar sobre el genérico, pues cuando
los vertidos se realizan a cuencas hidrogréficas supracomunitarias la compe-
tencia es de la Confederacién Hidrografica. Asi lo admitié la misma STC
227/1988, FJ. 26, al reconocer la competencia ejecutiva de los organismos de
cuenca en materia de vertidos, competencias ejecutivas confirmadas por la
161/1996. Sino se ha modificado la Constitucién ni las competencias estatales,
éstas no puede alterarlas un Estatuto de Autonomia, razén por la que resulta
errada la STC 138/2010. Y es que la gestion de la calidad del agua (autoriza-
cién de vertidos) requiere «administracion unitaria» de la cuenca.

Entiendo, dicho sea con todo respeto, que el Tribunal yerra cuando
—para reforzar su argumento— cita la STC 149/1991 para justificar la inclusién
de la materia «vertidos» en el titulo competencial de medio ambiente, pues

relacionada con el agua, véase el Dictamen del Consejo Consultivo 64/2006, fundamento
Juridico 4, apartado I). Adviértase que este precepto no fue impugnado en el recurso del
Partido Popular, y en consecuencia, no fue objeto de pronunciamiento en la STC 31/2010.
Afirma la STC 138/2010, FJ 4:

«El recurso también se dirige contra la letra g) del art. 144.1 EAC, que se refiere a la requ-
lacién y gestion de los vertidos efectuados en aguas interiores de Catalufia, asi como de los
efectuados en las aguas superficiales y subterrdneas que no pasen por otra Comunidad.
De entrada, debemos sefialar que, de acuerdo con lo que declaramos en la STC
110/1998, de 21 de mayo (FJ 6), los vertidos deben encuadrarse en el titulo competen-
cial “medio ambiente”, lo que, por otra parte, verifica el precepto, cuyo titulo es “Medio
ambiente, espacios naturales y meteorologia”, y al medio ambiente se refiere el aparta-
do 1... El recurso alega, en segundo lugar, que la atribucién a la Generalitat, dentro del
ambito territorial, de la competencia ejecutiva sobre la intervenciéon administrativa de
los vertidos en las aguas superficiales y subterraneas —que incluyen los realizados en la
cuenca del Ebro — es inconstitucional. Si, como hemos dicho, el encuadramiento ade-
cuado de la materia “vertidos” es el titulo de medio ambiente, nada impide que el Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia incorpore tal atribucién, pues el art. 149.1.23" CE reser-
va al Estado la “legislacién basica”, pudiendo las Comunidades asumir competencias
ejecutivas, como asi se hace [STC 149/1991, de 4 de julio, FFJ] 1 y 4.A)]. En consecuen-
cia este motivo de impugnacién debe rechazarse» (las cursivas son mias).
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los criterios de reparto de competencias en materia de aguas continentales y
aguas marinas no son coincidentes. No hay obstaculo constitucional (salvo el
respeto de la legislacion bésica estatal que pueda existir en la materia) para
que la regulacién y gestion de los vertidos —industriales o domésticos— tierra-
mar corresponda a las Comunidades Auténomas, como reconoci6 la citada
STC 149/1991. Pero ese criterio no es trasladable a las aguas continentales,
pues al Estado corresponde asegurar la administracién unitaria de las cuen-
cas supracomunitarias, como es la del Ebro, de modo que la gestién de los
vertidos del tramo cataldn de la cuenca del Ebro son competencia del Estado
(criterio de cuenca hidrografica ya aplicado por la STC 161/1996, FJ 8, en
cuanto a la policia administrativa de los aprovechamientos, en el asunto de
la Ley relativa a la Administracion hidraulica de Catalufia, sentencia a la que
debiera haberse referido el Tribunal y no a la 149/1991). En consecuencia, la
competencia ejecutiva en materia de vertidos ex art. 144.1.g) EAC debe enten-
derse limitada a las cuencas internas de Catalufia, nunca a la del Ebro, como
corresponde con la interpretacion sistematica de dicho precepto en relacion
con el art. 117 EAC establecida en las SSTC 31/2010, 48/2010, 49/2010 y
137/2010.

El alcance de la competencia en materia de vertidos ha creado una grave
inseguridad juridica como evidencian numerosos fallos contradictorios de
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona y Tarragona, relati-
vos a autorizaciones de vertido en el tramo catalan de la cuenca del Ebro, otor-
gadas por la Agencia Catalana del Agua al amparo del art. 144.1.g) EAC e
impugnadas por la Administracién General del Estado (a titulo de ejemplo,
dos sentencias favorables a la competencia de Catalufia, de 3 de mayo de 2011
y otra, de 8 de junio de 2011, favorable al Estado), recurridas en apelacion ante
el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. La Agencia Catalana del Agua
no tiene competencia para autorizar los vertidos de la cuenca del Ebro, pues
la competente es la Confederacion Hidrografica del Ebro. Como quiera que no
se ha modificado la Constitucién ni la legislacion estatal de aguas, el Estatuto
de Autonomia no puede modificar el contenido de las competencias estatales
en materia de aguas, por lo que se impone una interpretacién integradora de
la doctrina constitucional [el art. 144.1.g) EAC no puede contradecir lo esta-
blecido en el art. 117, tal como ha sido interpretado por el FJ 65 de la STC
31/2010] de manera que resulten aseguradas la administracién «unitaria» de
las cuencas supracomunitarias y las competencias reservadas al Estado. Es
mas, la exigencia constitucional de «administracion unitaria» declarada por
las SSTC 30 y 32/2011, debe conducir a una reinterpretacion del art. 17.d) del
Texto Refundido de la Ley de Aguas, excluyendo las autorizaciones de verti-
do de la encomienda de tramitacién a favor de las Comunidades Auténomas.
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Entre los nuevos planteamientos doctrinales propicios, dejo escueta
mencién —pues mereceria tratamiento pormenorizado, que no puedo acome-
ter en este momento—, de la elaborada propuesta de MELLADO Ruiz 73 para
reordenar la gestion de las cuencas hidrograficas, dando un mayor protago-
nismo a las Comunidades Auténomas. Su propuesta hace de la ordenacion del
territorio el eje vertebrador de una concepcién global e integradora, en la que
el agua constituye un elemento sectorial a integrar como instrumento de la
ordenacién del territorio. En ese sentido, la planificacién hidrolégica debe
estar al servicio de la politica territorial, en cuanto una variable mas de orde-
nacion sostenible del territorio. Aunque critico, en el plano de la técnica juri-
dica, con las reformas estatutarias relativas al Guadalquivir y Duero, es par-
tidario de atribuir un mayor protagonismo a las Comunidades Auténomas
en la gestion del agua. Por mi parte, entiendo que éstas propuestas, tras las
recientes SSTC 30 y 32/2011, no tienen encaje y deben de ser revisadas.”

Finalmente, una dltima consideracién sobre otros posibles argumentos
que justificarian la admision de la pluralidad de gestores en las cuencas supra-
comunitarias, al amparo de una interpretacion interesada de la normativa de
la Unién Europea. Asi como las normas europeas no son parametro de cons-
titucionalidad de las normas estatales (incluidos los Estatutos de Autonomia)
y autondmicas, tampoco pueden traerse como argumento y cobertura de la
pluralidad de gestores, las imprecisas previsiones de la Directiva Marco del
Agua sobre la «autoridad competente» de las demarcaciones hidrogréficas. El
art. 3.2 habla de la «autoridad competente apropiada», mientras que, en el
Anexo |, tras referirse a la «autoridad competente» y a su estatuto juridico, se
alude («composicién») a la posibilidad de que la autoridad competente «se
haga cargo de la coordinacion de otras autoridades competentes», plural de
donde algunos concluyen que, en todo caso, nunca la pluralidad de gestores
en las cuencas supracomunitarias, se opondria, antes, al contrario, a la Direc-
tiva marco. Este modo de razonar es inconsistente dada la autonomia institu-
cional de los Estados que deben estar, en cuanto al reparto de los poderes
territoriales internos a las reglas constitucionales. Hace afios expuse el senti-
do de las previsiones organizativas de la Directiva Marco. Adviértase, en todo

73 En su bien elaborado libro MELLADO Ruiz, Aguas y ordenacion del territorio en el contexto de
la reforma estatutaria, Comares, Granada, 2010.

74 Desde la perspectiva global que vengo manteniendo en esta materia, no comparto algu-
nas de sus concretas propuestas, como la especificada en pag. 307: «la de compatibiliza-
cién entre la gestion o coordinacién estatal de la cuenca y la demarcacién hidrografica con
la gestion autonémica de los cursos de agua, concretamente de los cauces principales de
la cuenca que discurren integramente por territorio autonémico», pues supone la frag-
mentacion de la «administracién unitaria», de las cuencas supracomunitarias.
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caso, que el adjetivo «apropiada» de la Directiva, unido ahora a la garantia de
la «administraciéon unitaria» de las cuencas supracomunitarias (predicable de
las demarcaciones hidrograficas) reforzaria —en el estricto &mbito interno— la
tesis del gestor «tinico» en materia de aguas, exigido por el art. 149.1.22.* CE.

V.LA ATRIBUCION A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS DE LA
POLICIA DE DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO ES INCONSTITU-
CIONAL PORQUE FRAGMENTA LA ADMINISTRACION UNITARIA
DE LAS CUENCAS HIDROGRAFICAS SUPRACOMUNITARIAS 75

Concluido el presente articulo con el contenido precedente, debo refe-
rirme -siquiera sea brevemente- al reciente Real Decreto-Ley 12/2011, de 26
de agosto, que constituye un ejemplo paradigmatico, ademds de deficiente
técnica legislativa, de desbordamiento de los limites que el Tribunal Consti-
tucional ha fijado al legislador estatal de aguas cuando concrete las «diversas
modalidades técnicas» de la administracion unitaria de las cuencas hidro-
graficas supracomunitarias. Esa concrecién, de acuerdo con la doctrina
expuesta, en modo alguno puede «comportar un entendimiento fragmenta-
dor del concepto de cuenca hidrografica», como, sin embargo, ocurre con la
citada norma de urgencia.

El Decreto-Ley incorpora una nueva Disposiciéon adicional al Texto
Refundido de la Ley de Aguas (Decimocuarta), segtin la cual, en las cuencas
hidrogréficas intercomunitarias, correspondera a las Comunidades Auténo-
mas, que tengan prevista la policia del dominio piiblico hidrdulico en sus Estatu-
tos de Autonomia, las funciones que el art. 94.2 TRLAg atribuye a las Comi-
sarias de Aguas, asi como la tramitacién de los procedimientos a que den
lugar dichas actuaciones hasta la propuesta de resolucién.

Bajo apariencia de regulacion general y abstracta, la nueva disposicién
pretende dar cobertura definitiva, aunque no se reconozca expresamente, a
la provisional encomienda atribuida a la Junta de Andalucia de la gestién del
Guadalquivir, en virtud del convenio suscrito con el Ministerio de Medio
Ambiente, Medio Rural y Marino, el pasado 7 de abril de 2011, como salida
transitoria a la declaraciéon de inconstitucional y nulo del art. 51 EAAnd. La
encomienda —que constituye un fraude constitucional- concluia el 7 de octu-

75 Para la redaccién de algunas partes de este epigrafe he contado con las ideas y sugeren-
cias de Elias Sanjuan, de los Servicios Juridicos de la Confederacion Hidrografica del
Duero y de Manuel Omedas, de la Oficina de Planificacién de la Confederacién Hidro-
grafica del Ebro, a los que agradezco su generosa colaboracién.
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bre de 2011 y ha sido prorrogada 15 dias mas, hasta el 21 de octubre de 2011,
fecha del Real Decreto 1498/2011, por el que el Estado ha recuperado la ges-
tion del Guadalquivir.

Segtin la escueta justificacién del presupuesto habilitante del Decreto-
Ley en lo que afecta a la materia de aguas, con la nueva medida «se confiere
a las Comunidades Auténomas que lo tengan previsto en sus Estatutos de
Autonomia» la policia del dominio ptiblico hidrdulico, asi como «se pretende
dotar de mayor seguridad juridica a las relaciones interadministrativas en
materia de aguas». En el tramite de convalidacién del Decreto-Ley, la Minis-
tra del ramo afiade, como tercer argumento, que ello se realiza, ademas, «con-
forme a la reciente doctrina del Tribunal Constitucional contenida en la Sentencia
30/2011, de 16 de marzo».76

Al margen de la cuestién de la seguridad juridica (taponar, en vano, la
riada de anulaciones que los Tribunales han comenzado a fallar por falta de
competencia de la Agencia Andaluza del Agua, cobertura que en modo algu-
no presta la atribucién de la policia fluvial),”” resulta imprescindible exami-
nar los otros dos argumentos esgrimidos, pues carecen —segtin mi criterio—
de fundamento.

El Decreto-Ley no se dicta para dar respuesta a los Estatutos de Auto-
nomia que han previsto el ejercicio de facultades de policia del dominio
publico hidraulico. Ninguna competencia han podido asumir en dicha mate-
ria, pues, en las cuencas supracomunitarias, corresponde al Estado (art.
149.1.22.CE). En consecuencia, el art. 50.2 EAAnd no puede asumir [lo que es
extensible a los Estatutos de Catalufia (art. 117.3.c) y al de Aragén(art. 72.2)]
dicha materia, ni crear un falso titulo competencial cuya legitimidad preten-
de salvarse con la mencién de la «legislacion estatal». El legislador estatal de
aguas tiene, pues, plena libertad para encomendar o no a las Comunidades

76 DSCD, IX Legislatura, Pleno y Diputacién Permanente, nim. 273, de 15 de septiembre de
2011, pags. 38-42). La Ministra concluye su intervencién con estas palabras: «a través de
esta nueva Disposicién Adicional se viene a dar cumplimiento a las previsiones estatutarias en
el marco de la reciente doctrina sentada por el Tribunal Constitucional, contribuyendo con ello a
la seguridad juridica en las relaciones intercomunitarias en materia de agua y también pre-
servando la unidad de cuenca a la hora de gestionarlas», pag. 39 (las cursivas son mias).

77 Una valoracién de las consecuencias de la inconstitucionalidad y nulidad del art. 51
EAAnd en E. Vierira Jiménez-Ontiveros, «Comentarios a sentencia del Tribunal Constitu-
cional 30/2011, de 16 de marzo, sobre el articulo 51 de la Ley Orgénica 2/2007, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Andalucia», Revista de Derecho Agrario y Alimentario,
num. 57(2011), pags. 119-143, en particular, 126-133.

70 ANUARIO JuripIico DE LA Rioja



LA UNIDAD DE CUENCA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Auténomas?8 ciertas funciones ejecutivas en materia de aguas, con el tnico
limite de no fragmentar la administracién unitaria de dichas cuencas.

En efecto, la Junta de Extremadura impugné las facultades de policia
del dominio publico hidraulico que el art. 50.2 EAAnd atribuye a Andalucia,
dado que no deja claro el tipo de cuencas al que hace referencia. Y afirma el
Tribunal:

«De acuerdo con el propio recurrente, si se tratara de las intercomunita-
rias sera constitucionalmente improcedente que el Estatuto asumiera asi
una competencia que corresponde al Estado (STC 161/1996, de 17 de
octubre). Asi es, en efecto, y tal es la razén por la que declarada la
inconstitucionalidad del art. 51 EAAnd, esa interpretacién no puede
caber en el art. 50.2 EAAnd», STC 30/2011, FJ 12 (la cursiva es mia).

Esto es, ninguna competencia tiene Andalucia, sobre la policia del domi-
nio publico hidraulico del Guadalquivir. Ahi debi6 concluir el razonamiento
del Tribunal, plasmandose en una interpretacion conforme del precepto limi-
tando la competencia de Andalucia a sus cuencas internas. Sorprendente-
mente, el Tribunal pronuncia un criticable y contradictorio obiter dictum, cuya
literalidad ha podido servir de excusa al Decreto-Ley 12/2011. Entiendo, sin
embargo, que el Decreto-Ley no es «conforme» a la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, como justificaré mas adelante, dado que incumple la exigencia
constitucional de no fragmentar el régimen juridico y la administracién uni-
taria de las cuencas hidrogréficas supracomunitarias, doctrina establecida con
rotundidad en las SSTC 30 y 32/2011, objeto del presente estudio.

Han podido ser las siete tltimas lineas del F] 12 (y tltimo) de la STC
30/2011, desconectadas de aquella doctrina sustantiva, las que han sido
tomadas, como excusa, para amparar el nuevo Decreto-Ley.”® En efecto, tras
el fragmento anterior reproducido (con cita acertada de la STC 161/1996),
aniade el Tribunal:

«Todo ello sin perjuicio de que, como alega el Abogado del Estado,
nada impide que la legislacién estatal de aguas confiera a las Comunida-

78 Por ello, todas las Comunidades Auténomas estan en idéntica situacion respecto de esas
facultades competencia del Estado, y ninguna, diga lo que diga su Estatuto, puede alegar
posicién de mejor derecho a una hipotética atribucion mediante ley estatal.

79 A. EMBID, en la crénica de jurisprudencia sobre «Bienes ptiblicos y patrimonio cultural»,
de la Revista de Justicia Administrativa, nam. 52(2011), al dar cuenta resumida de las sen-
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des Auténomas funciones o facultades de “policia del dominio piiblico
hidrdulico” en cuencas intercomunitarias (STC 161/1996, de 17 de octu-
bre), o que, segtn el art. 17 d) de la Ley de Aguas, entre las funciones
del Estado en relacién con el dominio ptblico hidraulico se encuentre el
otorgamiento de autorizaciones cuya tramitacién puede encomendarse
a las CCAA» (la cursiva es mia).

Sorprende este obiter dictum, cuando el Tribunal acaba de sentar como
exigencia del art. 149.1.22.* CE la administraciéon unitaria de las cuencas
supracomunitarias. Admite, en abstracto, que el legislador estatal pueda con-
ferir esas facultades a las Comunidades Auténomas, cuando ello no es el
objeto del recurso;8 cuando en modo alguno la STC 161/1996 hizo tal afir-
macién —antes al contrario- y, cuando esa atribucién, segtin su contenido,
puede ser contraria a la doctrina constitucional de no fragmentar la adminis-
tracion unitaria de las cuencas supracomunitarias. El Real Decreto-Ley
12/2011, dictado —segtin manifestaciéon de la Ministra del ramo- al amparo
de este escueto obiter dictum, constituye un excelente ejemplo de los excesos
a los que conduce afirmacién tan poco meditada y ligera.

Sorprende, en efecto, que el Tribunal haga suya la alegacién interpreta-
tiva del Abogado del Estado (Antecedente 7, in fine, STC 30/2011), en linea
con la ya mantenida por dicha Abogacia en el asunto de la STC 161/1996
(Antecedente 2).81 Su posicion es explicable por la imprecisa interpretacién

tencias del Guadalquivir y Duero, subraya el «interés» que tiene el parrafo transcrito con
la mencién de la actuacién que corresponde al legislador estatal, pag. 237.

80 El contenido principal y verdadera ratio decidendi del FJ 12 es que un Estatuto de Autono-
mia no puede asumir competencias de policia del dominio ptblico en cuencas supraco-
munitarias, al tratarse de una competencia exclusiva del Estado.

81 Lo alegado ahora por el Abogado del Estado para salvar la constitucionalidad del pre-
cepto estatutario impugnado esta en linea con las consideraciones hechas por dicha Abo-
gacia en la demanda de inconstitucionalidad que dio lugar a la STC 161/1996 y, en parti-
cular, con la paradéjica autorestriccién del recurso que no incluyd, entre los preceptos
impugnados de la Ley 17/1987, de 13 de julio, reguladora de la Administracién hidrauli-
ca de Cataluna, su art. 3.1.b), al ser susceptible —segtin el Abogado del Estado— de una
interpretacién conforme con el orden constitucional de competencias, a la vista de la Ley
de Aguas y del Real Decreto 2646/1985, de 27 de diciembre, de traspasos a la Generalidad
de Catalufia en materia de obras hidraulicas.

En efecto, el citado art. 3.1.b) atribuia a la Administraciéon de la Generalidad: «En relacion
con las partes del territorio que corresponden a cuencas hidrograficas compartidas con
otras Comunidades Auténomas, administrar y controlar los aprovechamientos hidrauli-
cos, ejercer la funcién ejecutiva de policia del dominio publico hidraulico y tramitar los
expediente que se refieran a ello, excepto el otorgamiento de concesiones de agua».
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del orden constitucional y estatutario de competencias en materia de aguas
existente en ese momento, no cerrada por la Ley de Aguas de 1985 y entur-
biada por algtin polémico Decreto de traspasos. Es el caso del Real Decreto
2646/1985, de 27 de diciembre, de traspasos a la Generalidad de Catalufia en
materia de obras hidrdulicas, primera norma que atribuye a dicha Adminis-
tracion —con evidente extralimitacion— la tramitaciéon de autorizaciones de
vertido y de aprovechamientos hidraulicos, asi como, la funcion ejecutiva de la
policia de aguas y cauces que, en la Ley 17/1987, de 13 de julio, reguladora de
la Administracién hidraulica de Catalufia, se convierte en funcion ejecutiva de
policia del dominio piiblico hidrdulico, denominacién con la que ha pasado a los
recientes Estatutos de Autonomia de Catalufia, Andalucia y Aragén.

Enla STC 161/1996, los argumentos del Abogado del Estado para justi-
ficar su interpretacién conforme, asi como los del Parlamento y Consejo Eje-
cutivo de Catalufia fundados en el Real Decreto de traspasos no fueron teni-
dos en cuenta por el Tribunal, pues estos Decretos -dira- «no crean titulos
competenciales, ni alteran o modifican el orden de competencias establecido
por el bloque de la constitucionalidad» (F] 3). Declar6, en consecuencia, que
la policia del dominio publico hidraulico en las cuencas supracomunitarias
es competencia exclusiva del Estado, por lo que declaré inconstitucionales y
nulas sendas previsiones de la legislacion de aguas de Catalufia, relativas a
la tutela sobre Comunidades de regantes y al ejercicio de la potestad sancio-
nadora en ejercicio de la funcién ejecutiva de policia. La sentencia puso fin a
ciertas ambigiiedades dejadas por la STC 227/1988 sobre los aprovecha-
mientos hidraulicos (como advirtié, con acierto, A. EZQUERRA),82 que habian

El alcance de esta disposicion —inconstitucional, en mi opinién— cuenta con el preceden-
te del citado Real Decreto de traspasos en materia de obras hidrdulicas, que incluyé com-
petencias sobre los recursos y aprovechamientos hidraulicos, con evidente extralimita-
cién competencial (por todos, SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO, «Competencias
constitucionales y autondmicas en materia de aguas», RAP 128(1992), pags. 49-57). Su
Anexo I, apartado B, atribuy6 a la Generalidad, en entre otras: «d) la tramitacion de las
autorizaciones para vertido en cauces publicos o para la utilizacion o aprovechamiento del
dominio piiblico en el territorio de Catalufia no comprendido en la cuenca del Pirineo
Oriental. Las correspondientes propuestas de resolucién, con su condicionado, se eleva-
ran al Organismo competente de la Administracién del Estado y, si transcurrido el plazo
de seis meses, no se hubiese comunicado la resolucién, se entenderad aceptada la pro-
puesta por silencio administrativo» y ademas «e) La funcion ejecutiva de la policia de aguas
y cauces en el territorio de Catalufia no comprendido en la cuenca del Pirineo Oriental
bajo el superior control y supervision del Organismo competente de la Administracién
del Estado» (la cursiva es mia).

82 A. EZQUERRA, obras citadas supra.
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dado péabulo a aquellas interpretaciones favorecedoras de las competencias
ejecutivas de las Comunidades Auténomas83 [a las que daba apoyo el art.
15.d) de la Ley de Aguas, actual 17.d) TRLAg],8% en detrimento de la admi-
nistracién unitaria de la cuenca.

La aceptacién ahora por el Tribunal de las alegaciones del Abogado del
Estado (Antecedente 7, in fine, STC 30/2011) como si fuera doctrina estable-
cida en la STC 161/1996 (extremo que no se ajusta a la realidad expuesta),
otorgan a este obiter dictum una significaciéon nueva, por mas que su falta de
matices entre en contradiccion con el principio de la administracién unitaria
de las cuencas supracomunitarias, tan rotundamente proclamado por el Tri-
bunal en las SSTC 30 y 32/2011, como exigencia del art. 149.1.22.* CE.

83 La posicion del Abogado del Estado en la STC 161/1996 revela -como ha quedado sefia-
lado- la imprecision del reparto de competencias en materia de aguas y la aproximacion
de las posiciones del entonces Gobierno socialista a las tesis de los nacionalistas catalanes
deseosos de ejercer tareas de gestion en las aguas de su territorio. Admite el Abogado del
Estado (Antecedente 2) que Catalufia carece de competencias estatutarias cuando se trate
de las aguas comprendidas en cuencas intercomunitarias o internacionales, salvo las atri-
buidas en el art.3.1.b) de la Ley 17/1987 «que no ha sido impugnado por ser posible inter-
pretarlo de conformidad con el orden constitucional de competencias, que supone: 1) Que
la competencia catalana para administrar y controlar aprovechamientos hidrdulicos en
cuencas supracomunitarias se refiere, exclusivamente, a los que 1o son de interés general, ni
afectan a otra Comunidad Auténoma admitiendo la tramitacion de expedientes de autorizacién
demanial (nunca de concesiones); 2) en materia de autorizaciones sobre el dominio ptibli-
co hidraulico y de tutela de éste, la Comunidad Auténoma no puede tener mds compe-
tencias que las de tramitacién que menciona el art.15 d) de la Ley de Aguas. b) La funcion
ejecutiva de policia del dominio ptblico hidraulico en cuencas que Cataluna comparte
con otras Comunidades Auténomas no puede comprender mas competencias que las de
tramitar procedimientos sancionadores, pero nunca competencias resolutorias (art. 109.e
de la Ley de Aguas y Real Decreto 2646/1985). Solo esta interpretacion permite armoni-
zar los arts. 15.d) y 109.2 de la Ley estatal de Aguas, el art.3.1.b) de la Ley Catalana y el
anexo del Real Decreto 2646/1985 [apartados B.1, letras d) y e), y B.2, ¢), de modo que que-
den plenamente respetados los arts.149.1.22 y concs. CE 'y 9.13 y 9.16 E.A».

El Tribunal no tuvo en cuenta estas consideraciones y declaré inconstitucionales y nulos
los dos concretos preceptos impugnados. Pero nada dijo, sin embargo, sobre la conformi-
dad del art. 3.1.b) de la Ley al art. 149.1.22. CE, no impugnado dada la singular interpre-
tacién conforme que el Abogado del Estado se autoatribuye.

84 El art. 15.d) de la Ley de Aguas [actual art. 17.d) TRLAg] establece que la tramitaciéon de
las autorizaciones referentes al dominio ptblico hidraulico en las cuencas supracomunita-
rias podra ser encomendada a las Comunidades Auténomas. Esta disposicién fue fruto de
una enmienda de la Minoria Catalana, aceptada por el Grupo Parlamentario Socialista.
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Esta exigencia constitucional, verdadera ratio de la competencia estatal,
no permite «compartimentar el régimen juridico y la administracion de las
aguas de cada curso fluvial y sus afluentes en atencién a los confines geo-
gréficos de cada Comunidad Auténoma» como ya dijera la STC 227/1988, FJ
15 y reiteran la 30/2011, FJ 11 y 32/2011 EJ 9.

Obligado resulta, en consecuencia, examinar el contenido de la nueva
Disposiciéon Adicional Decimocuarta para valorar su conformidad al princi-
pio de administracién unitaria de las cuencas supracomunitarias. Llama la
atencion, en primer lugar, el modo de referirse a la materia asumida
—-improcedentemente, en los términos ya sefialados— por los Estatutos de
Autonomia. Estos (los de Catalufia, Andalucia y Aragén) hablan de las
«facultades de policia de dominio publico hidraulico». La nueva disposicién se
refiere, con redundancia, a la «competencia ejecutiva» sobre las «facultades de
policia de dominio publico hidraulico», pues éstas son fundamentalmente
«funciones ejecutivas». Esto es, una «competencia ejecutiva» de «funciones
ejecutivas». Tal vez pretenda excluir de la atribucién cualquier funcién «regu-
ladora», que quedaria reservada a la Confederacion Hidrografica correspon-
diente, dado que el Tribunal Constitucional incluye dentro de las «reglas
relativas al uso y aprovechamiento del agua», la policia de aguas o «regula-
cion y vigilancia del buen orden en el uso y aprovechamiento» (STC
227/1988, FJ 18).

Merece detenerse, en segundo lugar, en el contenido de las funciones
atribuidas a las Comunidades Auténomas. Bajo la cobertura del inexistente
y falso titulo estatutario (la policia demanial), la nueva disposicién les atri-
buye las funciones de las Comisarias de Aguas, enumeradas en el art. 94.2
TRLAg, segtin la reforma de 2005, que amplia extraordinariamente el conte-
nido de las funciones tradicionales de la «policia fluvial». La tradicional
«policia de aguas y cauces» se referia a las facultades de inspeccién y vigi-
lancia, incluida la potestad sancionadora, de la Administracién hidraulica,
para asegurar el «<buen orden en el uso y aprovechamiento» de las aguas. Asi
fue configurada ya en la Ley de Aguas de 1879 (arts. 226 y 227). En la practi-
ca, venia a identificarse con la potestad sancionadora, como puede consta-
tarse en las STC 227/88 (FJ 29) y 161/1996 (FJ 2, 8 y 9), aunque incluya otros
contenidos, como las autorizaciones de vertidos (STC 227/1988, FJ 26) y otras
autorizaciones de uso del dominio publico hidrdulico (Decreto de 14 de
noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento de Policia de Aguas
y sus cauces).
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La actualizaciéon de las funciones de policia de aguas a cargo de las
Comisarias de Aguas (art. 94.2 TRLAg),8 introducida en 2005, nos sitia ante
competencias de gestion ordinaria del dominio publico hidraulico muy rele-
vantes, que desbordan ampliamente las amparadas en el concepto tradicio-
nal de «policia fluvial», bien es verdad que, no son realmente nuevas, pues
pueden entenderse condensadas en las funciones atribuidas a las Confedera-
ciones Hidrograficas relativas a la «administraciéon y control del dominio
publico hidraulico» [art. 23.1.b) TRLAg]; a «la inspeccion y vigilancia del cum-
plimiento de las condiciones de concesiones y autorizaciones relativas al
dominio publico hidrdulico» [art. 24.b) TRLAg] o, entre las mas novedosas, a
«la realizacion de aforos, estudios de hidrologia, informacién sobre crecidas
y control de la calidad de las aguas» [art. 24.c) TRLAg]. Son tipicas funciones
de la Administracion del Agua.

De acuerdo con la nueva Disposicién Adicional Decimocuarta, la com-
petencia ejecutiva en tan relevantes funciones queda limitada a «la tramita-
cion de los procedimientos a que den lugar dichas actuaciones hasta la pro-
puesta de resolucién», pues ésta seguira atribuida a la Confederacion
Hidrografica correspondiente. Aun con esta cautela, mas formal que efectiva
(al quedar en la practica desprovistas las Confederaciones de capacidad
material y técnica para ejercitar en plenitud sus facultades de «administra-
cién y control del dominio ptblico hidraulico», como luego se expondra)
puede afirmarse que ello fragmenta el régimen juridico y la administracion
del agua segun los confines geograficos de las Comunidades Auténomas,
limite infranqueable que el legislador estatal de aguas no puede traspasar, de
acuerdo con la doctrina establecida en las SSTC 30 y 32/2011.

Y es que las facultades de iniciacién, ordenacién e instrucciéon de los
procedimientos relativos a las funciones incluidas en el art. 94.2 TRLAg pue-
den permitir a las Comunidades Auténomas intervenir (indirectamente) en
procedimientos concesionales, como son los procedimientos de revisién para

85 El art. 94.2 TRLAg atribuye a las Comisarias de Aguas las siguientes funciones:

a) La inspeccién y control del dominio ptblico hidraulico.

b) La inspeccion y vigilancia del cumplimiento de las condiciones de concesiones y auto-
rizaciones relativas al dominio ptblico hidraulico.

¢) La realizacién de aforos, informacién sobre crecidas y control de la calidad de las aguas.
d) La inspeccién y vigilancia de las obras derivaras de las concesiones y autorizaciones de
dominio publico hidraulico.

e) La inspeccién y vigilancia de las explotaciones de todos los aprovechamientos de aguas
publicas, cualquiera que sea su titularidad y el régimen juridico al que estan acogidos.
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su modificacion, extincién o caducidad de concesiones o autorizaciones [art. 94.2
b) TRLAg] o en procedimientos sancionadores [art. 94.2.a), ¢), d) y e), por no
decir en la préctica totalidad de los procedimientos que tramitan las Comi-
sarias de Aguas, pues quedarian amparadas por la clausula general del apar-
tado g) del art. 94.2 TRLAg. Facultades que, sin género de duda, inciden en
los procedimientos concesionales y sobrepasan el techo permitido por el art.
17.d) TRLAg.

Si, ademas, se tiene en cuenta que, para corregir los incumplimientos,
abusos y usos ilicitos que se detectan a través de la funcién de policia de
aguas, el principal instrumento en manos de la Administracién es la incoa-
cién de procedimientos sancionadores, las Confederaciones pierden dicho ins-
trumento, al quedar en la practica totalmente desapoderadas de esta funcién
pues, carente de instrumentos y medios materiales al servicio de la policia de
aguas (que habran de traspasarse a las Comunidades que asumen esta com-
petencia), pierden también la capacidad de poner en marcha por iniciativa
propia cualquier procedimiento sancionador, no solo por carecer en el futu-
ro de agentes denunciantes, sino también porque la iniciaciéon del procedi-
miento, se atribuye a las Comunidades Auténomas, puesto que lo que la Dis-
posiciéon Adicional 14* denomina «tramitacion hasta la propuesta de resolucion»
es el conjunto de fases de iniciacion, ordenacién e instruccién a las que se
refiere la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
tanto en los procedimientos comunes, como en los procedimientos sanciona-
dores.

La misma pérdida de iniciativa es también predicable del régimen de
revisiones concesionales por incumplimiento de las condiciones o por no uso del
recurso concedido, ya que tales causas de revisién son casi siempre conse-
cuencia de la actividad de policia, con lo que la tramitacién de los conse-
cuentes procedimientos queda atribuida a la Comunidad Auténoma.

La cuestién es de gran calado porque, tratindose de procedimientos
ordinariamente iniciados de oficio, la atribucién a la Comunidad Auténoma
de la funcién tramitadora a resultas del ejercicio de la funcién de policia,
supone en la practica impedir cualquier iniciativa estatal en materia sancio-
nadora o de revisiéon de concesiones, limitando su actuaciéon a la posiciéon
pasiva de esperar una propuesta de resolucién autonémica.

La posicién de las Confederaciones queda en estos aspectos (iniciativa
sancionadora e iniciativa de revisién concesional) tan «condicionada», que
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dificilmente podria afirmarse —pese a la cautela formal de la reserva de la
competencia resolutoria— que, tal y como prevé el art. 149.1.22° CE, el Estado
-y por é€l, las Confederaciones— mantenga y asegure la administraciéon unita-
ria de las aguas en las cuencas supracomunitarias.

Consecuencias juridicas graves en el &mbito estricto de las actuaciones
y procedimientos formalizados relativos a las autorizaciones y concesiones
referentes al dominio ptblico hidrdulico las que ocasionaria su gestion terri-
torializada por Comunidades Auténomas. Pero las disfunciones, con evi-
dente merma y dafio para la eficaz gestion integral de la cuenca y la armoni-
zaciéon de intereses, aumentan exponencialmente referidos a aspectos
esenciales de la explotacion de los sistemas hidraulicos. Piénsese en los sofis-
ticados Sistemas Automatizados de Informacién Hidrdulica (SAIH), de ges-
tién centralizada, imprescindibles para la toma de decisiones de control y
laminacién de avenidas y su ejecucién o para el control de la calidad del agua
(SAICA), especialmente para abastecimiento de poblaciones, en episodios
extraordinarios de contaminacién. ;Habran de trocearse o duplicarse por
Comunidades Auténomas? ;Habra de constituirse, en estos casos, un gabi-
nete de crisis para coordinar todas las policias fluviales autonémicas? ;Se
autoconvocaran éstas y crearan un érgano ad hoc? ;Cémo se gestionaran los
episodios de sequia que requieran un riguroso control de las tomas de agua,
en aquellos sistemas de explotacion que afecten a varias Comunidades Aut6-
nomas? O la garantia del régimen de caudales ambientales y las derivaciones
de las tomas de los aprovechamientos, en idénticos casos. ;Cémo han de ges-
tionarse los sistemas de explotacién (infraestructuras, canales, caminos,
aprovechamientos, vertidos y otros usos) que afecten a varias Comunidades
Auténomas? ;Como se organizardn sus guarderias fluviales? ;Cémo se tute-
laran las Comunidades de usuarios de aprovechamientos supracomunita-
rios? ;Habra que desmantelar y fragmentar las Juntas de Explotacion consti-
tuidas si afecten a varias Comunidades Auténomas, circunstancia muy
habitual en la cuenca del Ebro? ;Sera uniforme la inspeccién de la calidad de
los vertidos en las distintas Comunidades Auténoma o se diversificara segin
la posiciéon en la cuenca y las condiciones socio-econdmicas regionales?
(Habra de fragmentarse la explotacién de los sistemas e infraestructuras
hidraulicas por Comunidades Auténomas?

Demasiados interrogantes y otros muchos mas que cualquier conocedor
de la gestion del agua puede hacerse, cuando todos ellos tienen adecuada y
eficaz respuesta en el sistema institucional, de probada experiencia histérica,
que encarnan las Confederaciones Hidrograficas. Obvio es que pueden -y
deben— mejorarse las estructuras organizativas y la efectiva participacion de
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Comunidades Auténomas, usuarios e interesados en sus 6rganos de gobier-
no, gestién y planificacion, para que su actuacion sea percibida como propia.

A la vista de las disfuncionales consecuencias sefialadas, no cabe sino
afirmar que el Real Decreto-Ley 12/2011 es inconstitucional por fragmentar
el régimen juridico y la administracién unitaria de las cuencas hidrogréaficas
supracomunitarias segin los confines geograficos de las Comunidades
Auténomas.

Este limite infranqueable que el legislador estatal de aguas no puede
sobrepasar como exigencia del art. 149.1.22.CE debe proyectarse sobre otras
previsiones legales actualmente vigentes reinterpretdndolas conveniente-
mente. Me refiero, en particular, al actual art. 17.d) TRLAg que permite enco-
mendar a las Comunidades Auténomas la tramitacion de las autorizaciones
referentes al dominio ptblico hidraulico. Deben excluirse aquellas que afec-
tan a la cantidad y calidad del recurso. Es el caso, de las «autorizaciones» (mejor
las «no autorizaciones» de los contratos de cesiéon de derechos (art. 68
TRLAg); las «autorizaciones para investigacion de aguas subterraneas» (art.
74 TRLAg); las «autorizaciones para derivaciones de agua de cardcter tem-
poral que no pretendan un derecho al uso privativo» (art. 77 RDPH) o las
«autorizaciones de vertido» (art. 100, 101 y 102 TRLAg).

No habria inconvenientes, en principio, para que otras autorizaciones
integradas tradicionalmente en el concepto de policia de aguas y cauces
(como por ejemplo, las de navegacion y flotacién; barcas de paso y embarca-
deros; corta de arboles en terrenos de dominio ptblico hidrdulico; pastos;
establecimiento de bafios y zonas recreativas y deportes; extracciéon de &ri-
dos; las autorizaciones en zona de policia) puedan encomendarse a las
Comunidades Auténomas, si bien previo informe de las Confederaciones en
aquellos casos en que la actividad autorizada pueda afectar al régimen de
corrientes o a la integridad del dominio ptblico hidraulico.
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