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1. INTRODUCCION

En este trabajo nos permitimos aporiar nuestras consideraciones sobre
la propuesta que en la actualidad sostiene el Ministerio de Medio Ambien-
te en cuanto a la introduccién en nuestro ordenamiento hidraulico del sis-
tema de los mercados del agua (1). Nuestro propésito pasa por considerar
la cuestién a la luz de las mas modernas experiencias normativas existen-
tes a nivel comparado, especialmente en los entornos jurfdicos del Com-
mon Law, mas proclives a las soluciones de mercado.

Referencia obligada son los sistemas norteamericano y chileno, desa-
rrollados con algan éxito en los ultimos afios. Cierto interés presentan,
igualmente, algunos desarrollos normativos recientes que, aun situados en
6rbitas juridicas bastante alejadas a nuestro sistema, aportan algunas
ideas importantes sobre el particular, Nos referimos al proceso actual de
reforma de la legislacion de aguas de la Republica Sudafricana (2).

(1) Manejamos el Borrador del Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley 29/95, de 2
de agosto, de fecha 16-5-97.

(2) En marzo de 1995 se finaliza el documento inicial de reforma de la Ley sudafrica-
na de aguas, Ley num. 34/56, denominado You and your water rights, donde se analiza la
situacién de partida v se ponen las bases de todo ¢l proceso de reforma. Seguidamente se
nombré una Comisién ministerial para el estudio de la reforma —Panel—, en la que se de-
terminaran un conjunto de principios informadores de la futura legislacién, incorporando
un estudio de implicaciones de las principales lineas de la reforma. Finalizados sus traba-

Revista de Administracion Piiblica 357
Num. 146, Mavo-agosto 1998



ANDRES MOLINA GIMENEZ

La aparicién del mercado, como solucién estructural al problema de la
escasez del recurso, es una propuesta sugerente en su filosofia aunque dis-
cutible en su aplicacién. Hay un dato muy significativo: la gestién hidrauli-
ca ha tomado tradicionalmente como referencia la perspectiva de la oferta.
La politica hidraulica ha venido de¢ la mano de los ingenieros; las grandes
obras de ingenieria civil, trasvases, grandes presas, pantanos, entre otras,
han primado en la gestién del recurso. Hoy, la perspectiva es necesaria-
mentc otra; las politicas de la oferta dejan paso a aquellas que pretenden
incidir en el control de las demandas. Desde esta nueva perspectiva, apare-
cen nuevas medidas de control que pretenden obtener mayores niveles de
eficiencia en la gestién del recurso y, por tanto, un mayor ahorro. Entre
ellas, podemos citar la transformacion de regadios, el control integrado de
las redes urbanas, la aplicacién de estrictas polfticas tarifarias contra el
despilfarro, o la proteccién de la calidad de las aguas. De la mano de estas
tendencias, como medida adicional, se apunta también la introduccién de
las técnicas del mercado (3).

jos, sus conclusiones fueron incorporadas en el documento The report of the Water Law Re-
view Panel —febrero 1996—; parte de los Comisionados pasan posteriormente a formar un
comité —Steering Committee— cncargado de claborar un documento fruto de la discusion
publica abierta sobre las conclusiones de la Comisién. Como resultado de estas consultas
se redacta un documento de conclusiones: Official Water Law Principles Discussion Docu-
ment, en abril dc 1996. Aquellos planteamientos seran sistematizados en un listado de
principios que se incorporan a la Declaracién Final, que recibe ¢l nombre de Fundamental
Principles and Objectives for a new Water Law in South Africa, aprobada cl 19 de¢ noviem-
bre de 1996. Finalmente, tenemos conocimiento del documento Review of South Africa
Water Law Document, de diciembre de 1996, en ¢l que se concretan los anteriores princi-
pios ¢n forma articulada.

(3) La gestién de la oferta, y por tanto el impulso a las grandes obras dc ingenieria ci-
vil, esta presente en la politica hidraulica tradicional v comparada. As{ lo indica. en el
marco de la organizacién del recurso en el Estado de California, M. LEvinsox, California
water: an economic consideration, UCLA, «Journal of Environmental Law and Policy»,
num. 12, 1993. En nuestro pais, la situacién no difiere sustancialmente; G. ArRiNO, «Los
mercados del agua en Espafia», Ponencia en AQUA 97, 1 Conferencia sobre Economia y
Gestion del Agua, Madrid, 12 de junio de 1995, pag. 5. expresa con claridad que: «el proble-
ma de la escasez del agua se debe afrontar, no sélo desde la oferta, conio se ha venido hacien-
do en Espafia a lo largo de los ultimos tiempos, sino también desde la demanda». Muy expre-
sivas son las afirmaciones recalizadas sobre este particular por S. MARTIN-RETORTILLO, «Re-
flexiones sobre la problematica actual de la gestién de las Aguas», cn Gestién del agua v
medio ambiente, op. col., dir.: A. Emein Irui0, Civitas, Madrid, 1997, pag. 37, para quien las
soluciones apovadas en el salvaje incremento de la oferta de los recursos superficiales lle-
van a una politica de prolifecracion de grandes obras hidraulicas con graves ¢ irreparables
danios ambicntales; cllo lleva, necesariamente, a lo que s¢ ha calificado como «peinado
trasvdsico», que daria lugar a «llenar la geografia espariola de muros de hormigén v tuberias
de cemento». Hay que indicar, no obstante, que esta oricntacién tiene su origen en las di-
némicas corporativas existentes en el sector; asi, J. L. BARTOLOME NAVARRO v A. GARCES Sa-
NAGUSTIN, Consideraciones en torno a la gestion institucional del agua, «Revista Aragonesa
de Administracién Pablica», nim. 9, diciembre 1996, pag. 74, destacan ¢l peso del Cuerpo
de Ingenieros de Caminos en la proliferacion de este tipo de politicas. En cualquier caso,
hoy dia la tendencia parece estar cambiando, aparcciendo otro tipo de soluciones no tan
estrictamente vinculadas a la obra publica. Entre este tipo de «nuevas» politicas aparece
con fuerza cl mercado de las aguas; asi, A. MENENDEZ REXACH, «Reflexiones sobre un mer-
cado de derechos de aguas cn ¢l ordenamiento juridico espafiol», ¢n Precios v mercados del
agua, op. col., dir.: A. EMBID IrRUIO, Civitas, Madrid, 1996, pag. 147, entre otros, considera
al mercado como una de las nuevas vias para obtcner una mayor racionalizacién
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El mercado del agua pretende precisamente detraer caudales de aprove-
chamientos escasamente rentables con la finalidad de dedicar aquéllos a ac-
tividades de tipo industrial o urbano de alto rendimiento econémico
-—abastecimiento a poblaciones, agricultura industrial, industria en gene-
ral—. Con cllo se pretende incentivar al concesionario agricola a que trans-
forme su explotacién reordenando sus cultivos y, sobre todo, integrando
sistemas de riego que l¢ permitan obtener un excedente comercializable (4).
Desde esta perspectiva, es una opcién interesante; sin embargo, como vere-
mos, no esta exenta de importantes disfucionalidades.

Por todo ello, el cstudio del mercado de aprovechamientos apunta, a
nuestro juicio, en una doble direccién: de un lado, es necesario estimar su
eficacia real v las implicaciones socioeconémicas que conlleva; de otro,
debe ponderarse su articulacién juridica en el entorno demanial. Cierta-
mente, la liberalizacién del sistema hidraulico espafol es una opcién poli-
tica legitima dentro del marco constitucional. La publificacién del recurso
operada por la Ley de Aguas del 85 asi lo fue, de modo que la actual pro-
puesta liberalizadora también podria serlo (5). La cuestién es si, en los tér-
minos en quc se plantea, la incorporacién del mercado es correcta en tér-
minos juridicos. A ello nos dedicaremos a lo largo de nuestra exposicién.

2. LoS MERCADOS DEL AGUA. CONSIDERACIONES GENERALES
2.1.  El mercado del agua. Idea general

El mercado ha sido definido de forma dispar desde el ambito de la teo-
ria econémica, aunque muchas de las definiciones tradicionales han que-
dado superadas por la transformacién progresiva de los planteamientos
politicos y sociales, y por los fenémenos de internacionalizacién de la vida
econémica. Con caricter general, un mercado puede entenderse, sin mayo-

del agua y un mayor ahorro del recurso. Abundan en este mismo planteamiento: G. ARIXO
vy M. SASTRE BECEIRO, Los miercados del agua en Espafia: una propuesta de reforma de la Ley
de aguas, «Ingenieria del Agua», vol. IV, nim. 1, marzo 1997, pags. 19 y ss. Ver también
J. M. Liamas MADURGA, El agua urbana en el siglo xxt: futuros problemas y posibles solucio-
nes, en «Revista de Obras Pablicas», nam. 3358, octubre 1996, pag. 12.

(4) Ver M. Levinson, California water: an economic consideration, cit., pag. 186.

(5) La demanializacion del recurso cn el afio 85 fue, como ha sefialado, entrc otros,
S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho de Aguas, Civitas, Madrid, 1997, pags. 77-79, una simple
opcién politica entre otras que también eran posibles. El marco constitucional permite
tanto la opcién liberal: propiedad privada regulada, como la opcién intervencionista: de-
manializacién. En el proceso legislativo del 85 se opté por esta ultima, con la manifiesta
pretensién de crear un maximo titulo de intervencién pablica sobre el recurso. Asi lo indi-
can, entre otros, S. DEL Saz, Aguas subterrdneas, aguas publicas, Marcial Pons, Madrid,
1990, pag. 65, v A. GALLEGO ANABITARTE, A. MENENDEZ RExACH y J. Diaz LEMa, El Derecho de
aguas en Esparia, MOPU, Madrid, 1986, pag. 399. La consecucncia inmediata, evidente-
mente, es la aplicacién al recurso de un régimen juridico exorbitante y privilegiado con
respecto al comun; sobre el particular, ver L. Parejo, Dominio publico: un ensayo de re-
construccion de su teoria general, nims. 100-102 de esta REVISTA, vol. III, enero-diciembre
1983, pag. 2416, quien considera que tal régimen especial ¢s creado con la «indispensable»
finalidad de «extraer dichas cosas del trdfico juridico ordinario comiin».
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res determinaciones, como ¢l conjunto de actos de compra y venta de cier-
tos bienes en tiempo y espacio determinados. Sin cmbargo, el mercado asi
definido resulta un concepto incompleto, simplista y excesivamente vago.
En la actualidad, el mercado no es un simple foro de intercambio, sino que
constituye un sistema intervenido por el Estado en distinto grado segun el
ambito de que se trate (6).

El mercado del agua, alli donde cxiste, se conforma necesariamente
como un sistema sujeto a una intensa intervencion publica reguladora.
Como sciiala MARTIN MENDILUCE, «el ntercado libre no resulta fdcil ni efi-
ciente» (7). La mercancia objeto de este peculiar mercado tiene una excep-
cional significacién y trascendencia jurfdica. Su condicién de elemento
esencial para la vida, su escasez y contenido econémico exigen la presen-
cia publica en su organizacion. Sea cual sea la forma de intervencién, ésta
debe existir; asf ocurre, por ejemplo, en el sistema norteamericano, donde
existe un potente control administrativo del régimen de titularidades pri-
vadas sobre ¢l recurso.

En nuestro sistcma, la condicién demanial del agua presupone ¢l maxi-
mo grado de intervencién posible sobre ésta; el particular carece de dere-
cho originario alguno sobre ¢l agua, a la que sé6lo puede acceder mediante
un titulo administrativo. Sélo a partir de ese momento ¢l agua otorgada
queda bajo la disponibilidad de los particulares, aunque éstos no pueden
despucs, libremente, disponer de ¢l al tratarse de un titulo estrictamente
regulado. Esta circunstancia obstaculiza de raiz la generacién de cualquier
sistema de transferencias sobre ¢l recurso (8).

(6) N.REICH, Mercado y Derecho, Aricl Derecho, Barcelona, 1985, pag. 27.

(7) J. M. MaRTIN MEXNDILUCE, «Los mercados del agua y su aplicabilidad a la legisla-
cién de aguas cespafiolar. Borrador preparado para el CEDEX, Centro de Estudios Hidro-
graficos (CEH), 1997, pag. 2. Facilitado como Anexo en Ponencia «La gestién econdémica
de la demanda y los trasvases entre cuencas», AQUA 97, I Conferencia Internacional sobre
Economia y Gestién del agua, Madrid, junio 1997,

(8) Como seiala F. GARRIDO FaLla, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11, 10." ed,
Tecnos, Madrid, 1992, pag. 461 todo uso privativo de un bien demanial no constituve un de-
recho ex lege del administrado, sino que es algo que nace de un acto administrativo de conce-
sion. No es un derecho que integre previamente la csfera subjetiva del particular, sino que
le es otorgado por aquel que tiene la potestad para hacerlo, es decir, la Administracién ti-
tular del bien. Otros sistemas, en los que el agua es susceptible de propiedad regulada
—i.e., sistema nornteamericano—, sujctan la obtencién del agua al otorgamiento de una li-
cencia o autorizacién, lo que demuestra un importante control administrativo de entrada;
ver W. GOLDFaARB, Water Law, 2.7 ed., Lewis Pub. Inc., Chelsea, Michigan, 1989, pags. 10y
ss. Sin embargo, durante el funcionamiento, los controles se relajan v a menudo dependen
de la aplicacién de principios generales como la razonabilidad del uso que de ningin
modo pueden cquipararse al nivel de control que supone la concesién demanial, en la que
pricticamente todas las condiciones de utilizacion del agua estan predeterminadas. Como
veremos, ¢l sistema chileno es el unico que se desmarca casi integramente de la regulacién
publica, alcanzando el maximo nivel de liberalizacion.
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2.2, Caracteristicas del mercado de aguas
a) Intersubjetividad.

El mercado del agua funciona entre sujetos que participan de un mis-
mo interés, la adquisicion y transmisién respectiva de derechos sobre el
agua. La cuestion radica, sin embargo, en determinar si ambas partes han
de tener naturaleza privada o si, por el contrario, la Administracién puede
intervenir directamente como un interesado mas cn el mercado.

Segun el esquema actual, el agua es cedida por titulo concesional a su-
jetos privados o publicos y destinada a ciertos usos y aprovechamientos
predeterminados. De desarrollarse el mercado, los particulares podrian ex-
plotar el agua integramente o ceder parte de sus caudales —o la totali-
dad— a terceros. El interviniente activo en la relacién seria, generalmente,
un particular. Por otro lado, siendo la finalidad esencial del mercado la
consecucién de mayores niveles de eficiencia en ¢l uso agricola del recur-
so, incentivando la distraccién de caudales a usos mas rentables, parece 16-
gico que en la parte pasiva de la relacion no sélo apareceran otros particu-
lares —regantes—, sino también la Administracién, en cuanto que a ésta le
es imputable la obligacién, entre otras, de prestar directa o indirectamente
cl servicio de abastecimiento a poblaciones, sicndo éste un uso potencial-
mente demandante de caudales en el mercado (9). Actualmente, existen
mercados de agua privada en nuestro pafs a través de los que algunos Mu-
nicipios obtiencn importantes volimenes de agua de particulares. Los
mercados de las Islas Canarias, basados en la existencia tradicional de im-
portantes obras de transferencia gestionadas por intermediarios privados,
son un claro ejemplo de esta realidad.

Volviendo al agua publica, resulta de lo mas paradoéjico, sin embargo,
que la Administracién, originariamente titular del recurso —al menos si,
como se pretende, se mantiene su condicién demanial—, tenga que adqui-
rir el agua de un tercero a quien primero la ha concedido sin precio alguno
—unicamente con un coste fiscal— mediante el titulo concesional (10).

(9) Obligacién establecida en los articulos 23, 26 v 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases del Régimen Local.

(10)  El borrador de Anteprovecto de Ley de Aguas que manejamos consagra esta si-
tuacién al otorgar a la Administracién hidraulica un derecho de adquisicién preferente so-
bre las aguas en ¢l mercado, atribuyéndole incluso la facultad del retracto. El articulo 53
bis, segundo, letra b}, establece: «El Organismo de cuenca podrd ejercer el derecho de adqui-
sicién preferente, subrogdndose en la posicion del cesionario, durante el plazo de un mes a
partir de que le sea notificada la celebracién del contrato de cesién. Asimismo, el Organismo
de cuenca podrd ejercitar en cualquier momenio el derecho de retracto, al objeto de dotar los
centros de intercambio concesional a que se refiere el apartado 4 del presente articulo.» En
estas condiciones, la Administracién no sélo le atribuye gratuitamente al concesionario un
conjunto de caudales publicos, sino que luego, sin que aquél haga nada, se los compra pa-
gando un precio determinado por ellos.
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b) Onerosidad.

Las transfercencias de mercancias en el mercado son por naturalcza
onerosas, es decir, suponen la entrega de bienes a cambio de un precio. En
el mercado de aprovechamicntos de agua, la mercancia cs el recurso, y el
precio su valor en el mercado. En un entorno demanial, la obtencién de
agua por el particular es basicamente gratuita. El concesionario de las
aguas las obtiene sin contraprestacién alguna, debiendo abonar tnicamen-
te las cantidades devengadas por aplicacién de los Tributos que gravan las
distintas acciones imponibles definidas por la Ley de Aguas —ocupacién,
utilizacién de infraestructuras, ctc—. Todo ello en la medida en que, como
afirma Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, «el agua no tiene un precio, sino un
coste» (11) —coste fiscal en alta, o industrial en baja—.

A pesar de su gratuidad, el agua es un activo econémico fundamental
en la economia de todos los Estados. El rendimiento econémico generado
a partir de la utilizacién del recurso en las explotaciones agricolas, indus-
triales, en el entorno urbano, incluso en los usos recreativos o meramente
paisajisticos, es fundamental en términos cuantitativos. Donde hay agua
disponible existe actividad y riqueza. Ahora bien, ¢l agua no es sélo un ac-
tivo cconémico; por el contrario, presenta un contenido social y ambiental
indudable. El agua es también un activo social, colectivo (12). Por ello, el
agua es totalmente gratuita en origen.

El mercado, por el contrario, crea un valor afiadido al recurso, un valor
que posiblemente éste tuviera ya en origen, que ahora materializa el parti-
cular. En efecto, el rendimicnto final, fruto del juego entre la oferta y la de-
manda, entrard en el patrimonio del cedente; lo que supondra la atribu-
cién al particular de un beneficio importante.

No debe confundirse, por otro lado, lo que significa el mercado del agua
en si mismo con lo que suponen otros fenémenos de «venta» de aguas en
régimen de servicio piblico —suministros urbanos o a regadios—. El mer-
cado no esta vinculado a servicio publico alguno, ni presupone el desarro-
llo de ninguna actividad industrial sobre el agua. Téngase en cuenta que el
precio del servicio —tarifa de los suministros urbanos— no contempla un
precio de mercado, sino el valor correspondiente al conjunto de trabajos
desarrollados sobre ¢l recurso —captacién, transporte, tratamiento, dep6-
sito, distribucion—. No estamos aquf ante un mercado de aguas, sino ante
una actividad prestacional l6gicamente remunerada.

(11) S. MARTIN-RETORTILLO, «Reflexiones sobre la problematica actual de la gestién de
las aguas», cit., pag. 42.

(12) Sobre este particular, ver AcuiLERA KLINK, El agua como activo econdmiico, social
y ambiental, «<El Campo», nam. 132, 1995, pag. 21. Por su parte, R. MARTIN MATEO, Tratado
de Derecho Ambiental, vol. II, Trivium, Madrid, 1992, pag. 7, destaca la importancia del
«enfoque econémico de la utilizacion del agua» dada su trascendencia social y ambiental.
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c) Sujecion a intervencion publica.

En la mayor parte de los sistemas juridicos, la Administracién tiende a
quedar al margen de las relaciones intersubjetivas que se desarrollan en el
mercado. Son los participantes los que, estimulados por el juego de la ofer-
ta y la demanda, asumen los costes necesarios para poner el producto en el
mercado v obticnen el beneficio correspondiente. Los intervinientes ac-
tian libremente dentro de los parametros fijados por el ordenamiento vi-
gente. En este contexto, el Estado ve reducida su capacidad de interven-
cién en la vida econémica y pierde ciertas parcelas de poder, pero al mis-
mo tiempo ve disminuidas sus responsabilidades inversoras.

Ahora bien, lo cierto es que en cualquier sistema de mercado se hace
necesaria la existencia de cierto grado de intervenciéon administrativa. La
Administraciéon no puede apartarse totalmente de la actividad, sobre todo
si se trata de mercancias tan relevantes como la que estamos consideran-
do. En todo caso, la Administracién se retrotraera a posiciones meramente
reguladoras, pero mantendra su intervencién como garantia de los intere-
ses sociales implicados (13).

Los principales modelos de intervencién sobre el recurso: actividad pri-
vada regulada y demanializacién, mantienen la presencia de la Adminis-
tracién en la ordenacién del recurso con diferente grado de intensidad. En
el primero de los sistemas, cuyo paradigma se encuentra en el ordena-
miento norteamericano, ¢l titular del recurso —en propicdad— accede a €}
a partir de una licencia administrativa previa y, a partir de ese momento,

(13) Como sefiala L. M. FRIEDMAN, [ntroduccién al Derecho norteamericano, Zaragoza,
1988, pag. 181, «hay muy pocos campos hoy, suponiendo que quede alguno, que sean pura-
miente privados. El Gobierno es un socio silencioso o ruidoso con el que hay que contar en
mayor o menor extension, en todos y cada uno de los campos del Derecho». Con todo ello,
actualmente, existe un ambiente generalizado imbuido por reformas liberalizadoras de
gran calado. La liberalizacién de numerosos sectores y bienes juridicos ha entrado en cla-
ro auge de la mano de los impulsos del Derecho Comunitario. Quizé es el campo de los
servicios publicos el que esta sufriendo estas inercias de manera mas patente. Sobre el
particular, resultan de lectura necesaria: S. MuN0z MACHADO, Servicio publico y mercado,
los fundamentos, vol. I, Civitas, Madrid, 1998; J. M. SOuVIRON, La actividad de la Adminis-
tracién y el servicio ptiblico, Comares, Granada, 1988; C. CHINCHILLA, «Servicio publico,
¢(crisis o renovacién?», en Régimen juridico de los servicios publicos, op. col., dir.: E. Mata-
RET Garcia, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997; desde la érbita liberal:
G. ARrINO, J. M. DE LA CuETaRA v J. J. LOPEZ MURiZ, El nuevo servicio puiblico, Marcial Pons,
Madrid, 1988. Estos desarrollos, sin embargo, no terminan, afortunadamente, por dinami-
tar la esencialidad de la intervencién publica en los distintos sectores afectados, surgiendo
categorias nuevas de garantia publica como el scervicio universal, y recuperando otras casi
olvidadas como el concepto de «servicios econémicos de interés general». Las pretendidas
reformas en la legislacién espanola de aguas, y en particular la voluntad de incorporar el
sistema de mercados en nuestro ordenamiento, obedecen a este tipo de pretensiones libe-
ralizadoras. En este contexto, el servicio publico de abastecimiento de agua en poblacio-
nes no ha sido afectado todavia directamente por estas tendencias, quizd porque aquf es
casi imposible romper el monopolio en la actividad, aunque si se han detectado ciertos su-
puestos de influencia en los que no podemos entrar aqui —basicamente en materia de uti-
lizacién de privilegios de Derecho publico por parte de las suministradoras privadas, en su
relacién con la tématica de la defensa de la competencia—.,

363



ANDRES MOLINA GIMENEZ

su actividad queda sujecta a la fiscalizacién publica, administrativa y juris-
diccional. El desarrollo y adaptacion de soluciones tradicionales de inter-
vencion elaboradas por la aplicacién jurisprudencial del Derecho, como las
doctrinas de la public trust, o la entrada en las Constituciones de ciertos
Estados de criterios de uso como la «razonabilidad», determinan la asun-
cién administrativa de importantisimos titulos de intervencién sobre el re-
curso (14). Estos titulos permitieron la aparicién de organizaciones de inter-
vencién como el Banco dc Aguas californiano, y facilitan el control externo
de las transferencias entre particulares siempre con el horizonte de preserva-
cién del interés publico. En algunos modelos continentales, y en particular
en el sistema espafol, la intervencién sobre el recurso se legitima a través de
la demanializacion o publificacién integral, y la sujecion de toda disponibili-
dad consuntiva sobre aquél al otorgamiento de un titulo administrativo re-
gulador —autorizacién o concesién—; un titulo que, por otra parte, condi-
ciona todo el ¢jercicio posterior de las actividades y que, por lo pronto, pare-
ce oponerse a la articulacién de cualquier tipo de mercado (153).

Con todo lo anterior, hay que advertir que esta necesidad de interven-
cién es un planeamiento no siempre admitido y aplicado en todos los siste-
mas. El caso chileno, precisamente, es paradigmatico en la exclusién casi
integral de cualquier tipo de intervencién administrativa sobre el recurso
privatizado (16).

d) busqueda de la eficiencia.

La caracteristica fundamental, definitoria del mercado, y lundamento qil-
timo de su introduccién en el ordenamiento de las aguas, es la consecucién
de mayores niveles de cficiencia en la utilizacién del recurso. Se trata de ob-
tener un uso 6ptimo en el campo de los aprovechamientos agricolas, consi-
guiendo excedentes susceptibles de comercializacién y transferencia con
destino a usos mas rentables desde un punto de vista econémico y social.

(14) Sobre ello volveremos, in extenso, en el apartado 3.2 de este trabajo.

(15) Como indica J. M. DE ta CUETARA, El nuevo régimen de las aguas subterrdneas en
Esparia, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 69, «la operacidn aqui estudidada —demanializacién—
versigue la aplicacion de un titulo juridico nuevo a las aguas que antes eran res nullius, sus-
ceptibles de apropiacion, para conseguir unas potestades mds intensas de ordenacion y con-
trol de estas aguas al servicio de la mejor conservacién del recurso v racionalizacién de su
empleo».

(16) Sobre este particular, J. M. MARTIN MENDILUCE, «Los mercados del agua y su
aplicabilidad a la legislacion de aguas espafiola», cit., pag. 13, expone las siguicntes consi-
deraciones, cuyo interés merece su traslado literal en este momento: «Chile, para abordar
el problema de la asignacién y uso eficiente de sus recursos hidricos, adopté en 1981 la apli-
cacién de los mecanismos de mercado al sector, elaborando un Cédigo de Aguas, vigente,
dentro del marco de una economia de mercado imperante en el pais. En virtud del nuevo Co-
digo se pasé de una legislacion que entregaba el absoluto dominio sobre el recurso hidrico a
la autoridad administrativa, a un sistema de libertad en cuanto a la adquisicién y transferen-
cia del derecho de aprovechamiento de aguas. La legislacion del 81 eliminé en la practica la
labor de planificar y desarrollar los distintos usos y desiinos del recurso en funcion del interés
general de la nacién. Si bien se mantuvo el concepto de que el agua es un bien nacional de
uso publico, de hecho dicha mencidn, en la prdctica, tiene un mero valor declarativo.»

364



ADMINISTRATIVIZACION VS LIBERALIZACION. LOS MERCADOS DEL AGUA EN ESPAXA

Se supone que el titular del recurso, de poder ceder a terceros parte de
los caudales de que disfruta, intentard mejorar el rendimiento técnico hi-
draulico de su explotacién mediante la introduccién de sistemas de riego de
rendimiento 6ptimo (17). El sistema resulta viable en la medida en que el
agua multiplica su rendimiento econémico cuando es destinada a otros usos
de mayor rentabilidad como los industriales y los de caracter urbano (18).
Se presupone, ademas, que se trata de un mecanismo adecuado para enfren-
tar situaciones de escascz crénica e intensa de recursos hidraulicos (19).

Con todo ello, algunos autores han puesto en duda la eficacia de los
mercados para conseguir un ahorro efectivo del recurso que genere exce-
dentes comercializables. En este sentido, se ha apuntado cémo en los Esta-
dos Unidos han fracasado rotundamente algunos programas destinados a
obtener mayor ahorro cn el riego, habida cuenta de que la introduccién de
nuevas tecnologias, al mejorar los costes de la explotacion, ha terminado
incentivando al agricultor a introducir cultivos con mayor demanda de
agua (20).

(17) Asi lo indica, entre otros, D. ROSEGRANT, Markets in tradable water rights could
improve irrigation production in developing countries, «IFRI Report», vol. XV, num. 2,
1993, in totun.

(18) El suministro urbano, en particular, constituye uno de los destinos de mds alta
rentabilidad economica. Se trata de empresas que gozan de una clientela generalmente
fija o en crecimiento, un nivel de impagados bajo —dados los fulgurantes medios de co-
bro: corte del suministro, via de apremio, v las exiguas cantidades de que se trata— y una
garantia financiera integral mediante la aplicacién del principio del equilibrio financiero
de la concesién. Hasta el momento, el precio del agua urbana ha estado tradicionalmente
infravalorado, muchas veces subsidiado v, en general, dificilmente mostraba su valor real.
En el ambito agricola, la situacién es todavia mas clara, al entrar el componente subsidia-
dor: A. EMBID [RUJO, Precios y niercados del agua, en «Ingenieria del Agua», vol. IV, nim. 1,
marzo 1997, pags. 13-14, senala que, siendo el agua esencialmente gratuita en nuestro sis-
tema, al mismo tiempo existe un «fuerte componente de subvencion a los precios que paga
el usuario, que se refieren sélo a la compensacién al Estado por la realizacién de las obras hi-
drdulicas que les beneficien, pero no al recurso en si». Gratuidad y subvencién crean un sis-
tema en el que la valoracién econémica del agua como tal es muy escasa. Este fenomeno,
por otra parte, no es exclusivo de nuestro pais: J. A. BEECHER y P. ManN, Real water rates
on the rise, «Fortnigtly», vol. 135, nim. 14, pag. 42, exponen claramente la tradicional in-
fravaloracion del precio del agua en comparacién con el resto de public wtilities como el
gas, telecomunicaciones, residuos sélidos, entre otros. A pesar de todo ello, aun en la si-
tuacién actual, se trata de un destino de alta rentabilidad econémica y clara conformacién
empresarial, s decir, un buen «cliente» de un potencial mercado. En cualquier caso. pare-
ce que la tendencia actual apunta cada vez mas hacia el incremento del precio del agua ur-
bana. Ni que decir tiene que no se trata de un precio originario del recurso —lo que repug-
naria a su condicién demanial—, pero si un precio comprensivo de toda la actividad in-
dustrial que sc gencra sobre el agua desde su fuente al momento del consumo.

(19) Sobre ¢l particular, ver R. SEGURA GRaIKO, «La introduccién en Espafia de un
mercado de aguas a la luz de la expericncia californiana», en Precios y mercados del agua,
op. col., dir.: A. Emip Iruso, Civitas, Madrid, 1996, pag. 332. También desde la experiencia
norteamericana, H. J. INGrRaMM y C. R. OGGINs, «The trust doctrine and community values
in water», en La gestion de los recursos hidricos en visperas del siglo xxi. Actas y Ponencias,
Generalitat Valenciana, Valencia, 1990, pag. 356, quienes han llegado a sostener que «los
mercados del agua amenazan con socavar las bases de las comunidades desde las que el agua
se transfierer.

(20) R. G. HUFFAKER v N. K. WHITTLESEY, «Agricultural water conservation legislation.
Will it save water?»; citado por A. GARRIDO, «;Qué papel pueden jugar los mercados del
agua?», en Precios y mercados del agua, op. col,, cit., pags. 314y 315.
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2.3. Estudio de implicaciones

Llegados a este punto, debemos considerar las diferentes implicaciones
que en nuestro ordenamiento hidraulico estimamos podrian tener los mer-
cados del agua; para ello, nos serviremos de los resultados experimentados
en los sistemas comparados objeto de consideracign.

a) Desequilibrios entre las zonas oferentes y receptoras.

Aunque en términos globales el resultado econémico de los mercados
suele tener un impacto positivo en la economia del Estado, las experien-
cias comparadas, y en especial los resultados obtenidos a partir de la ope-
racién del Banco de Aguas californiano, demuestran la aparicién de im-
portantes desequilibrios interterritoriales entre las regiones oferentes y las
receptoras. En las primeras, el perjuicio cconémico global fue significati-
vo, al reducirse la productividad agraria e incrementarse ¢l desempleo ¢n
el sector; por el contrario, las zonas compradoras experimentaron un in-
cremento econémico exponencial (21).

En el global de la economia del Estado, las transferencias resultaron po-
sitivas, lo que no obsta a que, sectorialmente, se derivaran consecuencias ne-
gativas sobre todo a largo plazo. Dado que la vigencia del mercado fue muy
limitada en el tiempo, estos efectos quedaron en un segundo plano, aunque,
si de lo que se trata es de articular mercados estables, estas consideraciones
deberian ser tomadas muy en cuenta antes de legitimar su desarrollo.

De todos es conocido ¢l gran problema que plantea cualquier propues-
ta de transferencia dec caudales entre cuencas, o incluso dentro de la mis-
ma cuenca, en nuestro sistema. Es l6gico pensar que estas tensioncs se ve-
rian multiplicadas en un entorno en el quc sc fomentaran las cesiones via
mercado, en la medida en que el beneficio reportado por éste a las zonas
ofercntes se localizarfa en unos pocos —concesionarios— en perjuicio de
la colectividad.

b) Aparicién de fenémenos especulatorios asociados
a las dindmicas de mercado.

La articulacién de un sistema de mercado liberalizado no conlleva au-
tomética y necesariamente un mecanismo mas adecuado de reasignacién
de caudales. El mercado no tiene siempre un funcionamiento perfecto; los
intervinicntes pueden a menudo incidir en el funcionamiento de sus leyes
creando disfuncionalidades que afecten al precio de los productos.

(21) Sobre ¢l particular pucde verse B. LOrez CaMmacHO, (Nuevas infraestructuras hi-
drduficas o conservacion del agua?, «Revista de Obras Publicas», julio-agosto 1996, num,
3356, pag. 35.
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El sector privado, cuando actiia en un entorno de mercado en el que
existen pocos oferentes y una demanda estable, razonablemente tiende a
controlar los precios al alza para obtener mayor beneficio a costa del usua-
rio. Téngase en cuenta que el agua, como mercancfa, se comporta de ma-
nera fuertemente inelastica, de manera que soporta bien los incrementos
en el precio sin que ello incida sustancialmente en la demanda. Un merca-
do «libre» o escasamente regulado de aprovechamientos podrfa generar f4-
cilmente tensiones inflacionistas motivadas por maniobras especulatorias.
Esta situacion podria desestabilizar el precio del recurso y generar impor-
tantes problemas de indole social.

Actualmente, la gestion del recurso se caracteriza por soportar situacio-
nes oligopolfticas en aduccién y de monopolio cuando el agua llega al usua-
rio urbano. Unas y otras no crean distorsioncs espcciales sobre el precio del
recurso dado el intenso grado de intervencién publica que sufren. En alta,
el mercado no juega y los aprovechamientos son adjudicados a los particu-
lares 0 Administraciones publicas gratuitamente segun el uso solicitado. No
hay distorsiones porque no hay precio. En baja, por el contrario, si existe
un precio sobre el agua suministrada, la tarifa del servicio; sin embargo, en
este caso cexiste una sujecién directa al coste, y un doble control externo ve-
rificador: municipal ¥ autonémico. En el primero de los casos el titulo de
intervencién provicne de la demanializacion del recurso; en el segundo, de
su calificacién como servicio publico local minimo y reservado (22).

No basta, por tanto, con crear un mercado y dejar su funcionamiento a
la libre voluntad de los intcresados. Esta situacién, que si bien pucde dar
lugar a un incremento en la oferta de caudales, también puede generar la
situacion inversa, es decir, la retencién de éstos por parte de los propieta-
rios, su no incorporacién al mercado, con la finalidad de provocar movi-
mientos inflacionistas en su precio. Este dato es sefialado por VERGARA
BLANCO como uno de los obstaculos principales para el adecuado funciona-
miento de los mercados en Chile. La falta de un «valor o precio del no uso
del recurso» favorece la retencién de los caudales por sus titulares (23).

(22) La calificacién de la actividad en baja como servicio publico excluye las posibles
disfuncionalidades que pudieran surgir en el mercado ante una situacién de monopolio.
Ya F. ALBI, Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, Madrid,
1960, pags. 146-150, sostenia que, en realidad, hablar de «monopolio» en el campo de los
servicios puablicos resulta inadecuado, porque en estos sectores la clave no est4 tanto en la
existencia de un unico oferente, sino en el hecho de que aquél esta tan vinculado por el
propio régimen del servicio publico que dificilmente puede desarrollar maniobras restric-
tivas de la oferta: régimen estrictamente reglamentado, imposibilidad de discriminacién
en el acceso de usuarios, intervencién de precios, exigencias de regularidad, igualdad, con-
tinuidad de prestacidn, etc. Efectivamente, los posibles problemas derivados de la existen-
cia de un tnico suministrador quedan de sobra superados con la sujeci6én de éste a un alti-
simo grado de control publico en su actividad.

(23) Segun indica G. ARINO, «Los mercados del agua en Espaiia», Ponencia en AQUA
97, I Conferencia Internacional sobre Economia y Gestién del Agua, Madrid, 12 de junio de
1992, pag. 22, la privatizacién de las aguas en Chile y su integracién en un sistema de mer-
cado se realizé «con el propésito de lograr una asignacién mds eficiente del agua v la fijacién
de un precio real». Sin embargo, como senala el propio autor, estas finalidades se han visto
en buena parte frustradas «por la forma en que se ha implantado en mercado, en la medida
en que un pequerio grupo de personas estd acaparando el agua con fines unicamente especu-
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Los fenémenos especulatorios podrian verse agravados, ademas, por el
hecho de que, como sefiala SEGURA GRAINO, muchas de las concesiones de
aprovechamiento existentes «resultan fuertemente imprecisas, estdn delimi-
tadas en términos ambiguos, o presentan dotaciones exageradas en funcién
de las necesidades de la explotacion a abastecer» (24). Sobrc estas bascs, pa-
rece claro que el potencial mercado requeriria un importante grado de in-
tervencion publica en materia de precios (25).

c) Una plusvalia inaceptable.

Como hemos schalado anteriormente, ¢l agua, como clemento natural
de naturaleza publica, es un recurso gratuito en origen. Si se paga algo por
ella es por aplicacién de los Tributos que gravan las diversas modalidades
de utilizacién, o por efecto de la actividad industrial de transformacién
que se desarrolla sobre clla. El agua es, como ha scitalado MARTIN MATEO,
un producto empresarial (26), cuyo coste es originariamente cero. El valor
anadido es, simplemente, el precio de dicha actividad.

lativos, no usdndola ni vendiéndola». De hecho, «sélo tres propietarios controlan el 70% del
recurso». Sobre este particular, v en el mismo sentido, ver A. VERGARA BLanco, «El merca-
do de aguas en el Derecho chileno. Titularidades privadas v libertad de transaccién», en
Precios y mercados del agua, op. col,, cit., pags. 334 y 335.

(24) R. SEGURA GRAIXO, La introduccion en Esparia de un mercado de aguas a la luz de
la experiencia californiana, cit., pag. 323,

(23) En la aciualidad, €} precio del agua suministrada a través de las redes urbanas
esta sujeto a un régimen de comrol de precios por las Comunidades Auténomas. La Orden
861/93, de 26 de febrero, modificada por la 178/93, de 17 de enero, declara el precio del
suministro como precio autorizado autonémico. En términos generales, siguiendo a J.
TorNos Mas, Régimen juridico de la intervencion de los poderes publicos en relacién con los
precios y las tarifas, Bolonia, 1982, pags. 95 y 97, puedec afirmarse que la ordenacion de los
precios constituye una potestad clave ¢n el contexto de Ja politica econémica, situandose
por encima del mercado; «la decision administrativa es ajena a las concretas relaciones de
mercado, fijando un marco dentro del cual éstas deben moverse». La necesidad de control
surge, a su juicio, ante dos situaciones diversas: el monopolio, v la existencia de productos
de especial trascendencia y significacién social. El sector del agua participa claramente de
estas caracteristicas y exige, en consecuencia, un alto grado de intervencién en materia de
precios. La esencialidad del recurso, su escasez, su valor econémico y social v su vertiente
ambiental fundamentan ¢l control publico. El control de precios del agua es, por otro
lado. una manifestacién comun en los distintos sistemas comparados. Ver sobre ¢l parti-
cular, en relacién con el sistema britinico, J. L. VILLAR RoJAS, La privatizacion de los servi-
cios publicos, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 162 y ss. En Nortcamérica, el control desarro-
llado por las Agencias administrativas reguladoras —Public Utilites Commissions (PUCs)—
¢s también intensisimo en materia de precios, aunque sélo opera cuando los servicios de
aguas estan privatizados. Asf lo indican K. M. HowE y E. K. RAsMUSSEN, Public utility eco-
nomics and finance, Englewood Cliffs, New Jersey, 1982, pags. 60 vy ss. En el mismo senti-
do, T. FRANKLIN v otros, Public Utilities Contmission, en «California Regulatory Law Repor-
ter», Spring-Summer 1995, pag. 198. La intervencién del Banco del Agua en California
también incidia sustancialmente en el control de los precios de transferencia.

(26) R. MARTIN MATEO, Tratado de Derecho Ambiental, vol. 11, Trivium, Madrid, 1992,
pag. 54, para quien «el agua, cuando llega a ser un bien sumaniente escaso, puede ser objeto
de actividades llevadas a cabo por particulares idénticas o equiparables a las de cardcter ma-
nufacturero, que incorporan a partir de una determinada materia prima cierias facilidades y
ventajas, convirtiéndola en producto intermedio o final».
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La creacién de un mercado del agua, es decir, la atribucién a los conce-
sionarios del recurso de la capacidad para vender agua a terceros, supone
convertir el agua publica en una mercancia susceptible de apropiacién pri-
vada. A los particulares que la obtienen sin mas, gratuitamente, se les pro-
porciona la posibilidad de obtener un rendimiento econémico cuya causa
no esta en la realizacién de algin trabajo o actividad de transformaci6n
sobre el agua, sino ¢n el mas puro y simple fenémeno de la mera transfe-
rencia y comercializacién de un producto. El agua, gratuita en origen, reci-
be un valor ariadido determinado por las fuerzas del mercado, oferta v de-
manda, lo que genera una importante plusvalia en el titular de la conce-
sién, que parte de un coste inicial inexistente.

Ni siquiera en otros ambitos tradicionalmente mas remuneradores del
propietario, como la propia ordenacién urbanistica, se atribuye a aquél
una plusvalia tan intensa, sin que tenga que realizar practicamente nada.
Es cierto que la accion planificadora crea plusvalias en los terrenos incor-
porados al proceso urbanizador, pero los propietarios, para materializar-
las, han de integrarse en un proceso de conversién de los terrenos en sola-
res que requiere importantes inversiones por su parte. En el caso de los
mercados del agua, la accién publica por la que se otorga la concesién no
tiene contrapartida alguna por el adjudicatario y, sin embargo, éste puede
verse beneficiado no sélo por un autoconsumo gratuito —efecto de su ca-
racter demanial—, sino por la posibilidad de obtener un beneficio liquido
a partir de su venta.

Desdc las posturas favorables al mercado se ha pretendido proporcio-
nar una explicaciéon adecuada al beneficio otorgado al particular a partir
de bienes integrantes del demanio. CARO-PATON CARMONA entiende que los
titulares del aprovechamiento, en recalidad, «son ya titulares del derecho al
agua, y al transmitirlo estarian aviadiendo un servicio, la distribucion o el
ahorro, que la sociedad valora» (27). En nuestra opinion, esta valoracién no
resulta suficientemente justificativa. El concesionario que entrega el agua
a un tercero no esta desarrollando un servicio a la colectividad; esta obte-
niendo un lucro, una plusvalia sobre un bien que le ha sido otorgado de
manera gratuita, y en funcién de unas condiciones particulares acredita-
das en el expediente de tramitacién en competencia, condiciones que nada
tienen que ver con la posterior venta del agua.

Podrfamos concluir, tal como seiiala EMBID IRUJO, con que «el estableci-
miento del mercado no puede en modo alguno ser la consagracion de un pri-
vilegio permanente en favor de los titulares concesionales que accedieron a la
concesion probablemente en concurso (competencia) con otros solicitantes y
para realizar una finalidad que el poder publico juzgé prevalente en su mo-
mento y que luego no se realiza» (28).

(27) L. CARO-PATON CARMONA, El derecho a regar, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag.

339.
(28) A. EMBID IRUJO, Precios v mercados del agua, «Ingenieria del Agua», vol. IV, nam.
1, marzo 1998, pag. 15.
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d) Problemas de sobreexplotacidn inducidos por el mercado.

La rentabilizacién econémica del recurso, que ciertamente puede crear
dinamicas dec consumo eficiente en el scctor agrario, puede derivar tam-
bién cn el desarrollo de actividades de explotacién excesiva ¢ irracional del
recurso (29). El titular de un derecho concesional susceptible de transfe-
rencia se vera tentado a cxplotar ¢l recurso de manera excesiva, empeoran-
do fenémenos tan preocupantes como la salinizacién de acufferos o la de-
secacién de zonas humedas dependientes del nivel freatico de los acufferos
(sobre-cxplotados) (30). Todo ello contando, ademas, con que la adopcién
de medidas de intervencién preventiva —delimitacion de perimetros de
protecciébn— y control represivo —declaraciéon de sobreexplotacion y orde-
nacién de usos— en esta materia es tremendamente complicada por la
gran cantidad de intereses implicados (31).

En consecuencia, si en un entorno de mercado el sistema dec transfe-
rencias prescnta un control administrativo débil, es muy posible que el ti-
tular del aprovechamiento cxceda los niveles concedidos incumpliendo los
términos de su concesion, si es que éstos estan bien delimitados. Es cicrto
que esta situacién puede darse igualmente sin la mediacién de un merca-
do, en la propia actividad de autoconsumo desarrollada por el regante,
pero no es menos cierto que si el titular, ademas del uso propio, tiene el in-
centivo de introducir agua cn un mercado de alta rentabilidad, el proble-
ma anterior sc¢ verd incrementado. Dos son las cuestiones que queremos
plantcar a estc respecto:

(29) Durante el periodo en que funcioné el Banco de Agua californiano se observé un
crecimiento sustancial en el nimero de extracciones de agua subterranea. Como sefiala
B. LOPEZ CAMACHO, ¢Nuevas infraestructuras hidrdulicas o conservacion del agua?, «Revista
de Obras Publicas», num. 3356, agosto 1996, pag. 35, «el 5/% de los agricultores dejaron
simplemente de regar sus explotaciones, pero en el 32% de los casos se transfirieron recursos
superficiales que fueron sustituidos por nuevos recursos subterréneos para el regadio». Con
ello, no soélo no se transformaron las cxplotaciones, ni siquiera muchas de cllas dejaron
temporalmente de cultivarse, sino que los agricultores mantuvicron las mismas cxplota-
ciones en las mismas condiciones acudiendo a la explotacién de nuevos recursos subterra-
neos para obtener un excedente comercializable.

(30) R. MarTiN MATEO, Tratado de Derecho Ambiental, Trivium, Madrid, 1992, pag.
154, define la sobrecxplotacion como «la extraccién de caudales de acuiferos por encima de
las posibilidades de su recuperacion ordinaria», lo que, a su juicio, pucde crear problemas
ambientales —aunque no necesariamente— y, sin duda, producir cfectos altamente nega-
tivos como ¢l agotamiento de los recursos. En cuanto a la relacion del fenémeno con las
dinamicas del mercado, S. DEL SaAz, Aguas subterrdneas, aguas publicas, op. cit., pag. 236,
ha denunciado que los titulares de explotaciones de aguas subterraneas, cuando se dan fe-
némenos de sobreexplotacién asociados a situaciones de escasez de agua, lcjos de limitar
sus extracciones, apuran al maximo sus niveles de explotacion alentados por el mayor pre-
cio de venta del agua en el mercado.

(31) Sobre este particular, A. EMBID [RUJO, «Principios generales sobre el ordenamiento
juridico-admintstrativo de la calidad de las aguas», en op. col. La calidad de las aguas, Civi-
tas, Madrid, 1994, pag. 41, destaca la dificultad que existe a la hora de aplicar estas medidas,
v en especial la declaracion de sobreexplotacion, en la medida en que ésta, al paralizar o re-
ducir el régimen de aprovechamientos, afecta sensiblemente a las actividades socioeconémi-
cas que hasta cste momento estaban desarrollandose en base a la utilizacion del recurso.
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— Si la concesién otorga un caudal que es aproximadamente el nece-
sario para cubrir las necesidades de la explotacién —dado que en el otor-
gamiento de la concesién se valora el tipo de uso y la razonabilidad del
mismo—, la obtencién de un excedente comercializable tracra causa de al-
guna de las siguicntes situaciones:

¢ El uso originario no era tan cficiente como supuestamente acredita-
ba el otorgamiento de la concesién. Si lo que ocurre es que el regante
deja de cultivar o reduce su cultivo, estara vulnerando igualmente las
condiciones que en su dia fueron valoradas para otorgarle el titulo
concesional en competencia con otros licitadores.

¢ El regante ha adoptado mejoras en su explotacién, lo que, por otra
parte, es una decisién privada ajena al control publico del mercado,
que podra concurrir o no.

¢ El ecxcedente se obtiene de mancra fraudulenta incrementando los
niveles de explotacion mas all4 de lo que legitima el titulo.

— Si el caudal concedido es mayor al necesario para el desarrollo de la
explotacion, la existencia del excedente comercializable no exigira la adop-
cién de ninguna de las medidas antes consideradas, pero en éste caso se
debe plantear ¢l porqué la Administracién otorga un beneficio especial al
interecsado, mejorando su posicién en comparacién con terceros que pu-
dieran estar también intercsados cn obtener caudales excedentarios en los
términos de sus respectivas concesioncs.

e) [Inidoneidad de los mercados para financiar las obras hidrdulicas
necesarias para la transferencia de recursos hidrdulicos.

Otra cuestién que nos permitimos poner en duda es la viabilidad del
mercado para soportar la financiacién de las obras hidraulicas de transfe-
rencia que resultarian necesarias para conectar las zonas oferentes con las
demandantes (32).

Salvo quc estemos considerando mercados locales de agua, la ejecu-
cién de grandes obras de transferencia supone importantisimos costes de
inversién y mantenimiento. Sélo el Estado tiene capacidad financiera sufi-
cicnte para acometer este tipo de obras (33). La ejecucion de estas obras,

(32) Como sciiala F. HERRERAS ESPINO, Los mercados del agua, la experiencia de Cali-
fornia, «Revista de Obras Publicass, nam. 3352, marzo 1996, el exitoso funcionamiento
del Banco de Aguas californiano tuvo mucho que ver con la existencia de una extensisima
red de canales, acueductos, obras de regulacién, entre otras, que permiten el transporte de
agua desdc las zonas vendedoras, situadas en la parte norte del Estado, y las demandantes,
especialmente la zona de influencia de la ciudad de Los Angeles. Estas infraestructuras
pertenecen al Estado. «quien no sélo las puso a disposicién del Banco, sino que dirigié y
coordiné todas las operaciones».

(33) Aspecto que se ha constatado suficientemente en el sistema mas liberalizado en
materia de mercados, es decir, el mercado de aguas chileno. El profesor A. VERGARA BLAN.
co, «Las obras hidraulicas en el actual Derecho de Aguas chileno», en Las.obras hidrduli-
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financiadas a partir de los presupuestos publicos, debe tencr como funda-
mento la satisfaccién de necesidades publicas debidamente justificadas.
Desde luego, estas actuaciones no pueden dirigirse a financiar un mercado
privado de aprovechamientos, dado que en otro caso se estarfa atribuyen-
do a los intervinientes una segunda plusvalia. Si la primera venia determi-
nada por la incorporacién de un precio a un clemento originariamente
gratuito, ahora lo serfa a través de relevar a los intervinientes de la asun-
cién de las cargas inversoras necesarias para financiar el mercado (34).

Si esto es asf, todos los contribuyentes estaran financiando el negocio
de unos pocos, negocio que ademas incidira finalmente en la cuantia final
de las tarifas a pagar por el usuario final del agua, normalmente el usua-
rio urbano, si éste es el destino final de los caudales incorporados al mer-
cado.

3. REFERENCIAS COMPARADAS

3.1. Dos experiencias contrapuestas: la liberalizacién integral chilena
v la administrativizacién sudafricana

La cvolucion de estos sistemas corre por vias paralelas aunque en sen-
tido contrario. Ambos parten dc situaciones diametralmente opuestas.
Miecntras que Chile partia de un sistema altamente publificado, en ¢l que el
recurso integra el dominio publico estatal, la Republica Sudafricana se ca-
racteriza por soportar un sistema feroz de titularidades privadas directa-
mente vinculadas a la titularidad de la tierra (33). La transformacién de

cas, op. col,, dir.: A. EmBID Trulo, Civitas, Madrid, 1995, pag. 322, indica expresamente lo
siguiente: «es normal que los particulares financien obras menores que les permiten aprove-
char efectivamente sus derechos de agua. Trdtase de aquellas obras que se relacionan mds di-
rectamente con el aprovechamiento del agua una vez que sale del rio o canal»; sin embargo,
«dificilmente los particulares financian obras medianas o mayores»; para éstas cs necesaria
la intervencién del Estado al menos mediante la subsidiacién financicra.

(34) También ha sido criticado este fenémeno en ¢l sistema nortcamericano. En cste
sentido, WILLEY, citado por T. DUMaRS, «Emergence of social constraints in the property
allocation system of water law in the United States», La gestién de los recursos hidricos en
visperas del siglo xxi. Actas y Ponencias, cit., pag. 378, denuncia la «incoherente politica fe-
deral norteamericana consistente en la subsidiacion financiera del mercado mediante la
construccién de infraestructuras hidrdulicas (federal project works), destinadas en principio
a fomentar el desarrollo de las explotaciones agricolas y ganaderas (farms), y que, sin embar-
go, son utilizadas posteriormente para transferir el recurso a usos distintos a aquellos para
los que se concibieron los subsidios». El autor, incluso, llega a plantearse si aquellos recur-
sos deberian ser reintegrados a las arcas del Tesoro Publico por los nuevos usuarios.

(35) La todavia vigente Ley de Aguas de la Repuablica Sudafricana del aio 1956
—Water Act 54/56— toma como base del sistema de atribucién de usos el criterio del ribe-
refio y, por tanto, de la titularidad de la tierra. Configura un sisterna confuso e inseguro en
el que ni siquiera los propictarios del agua conocen el alcance de su propio derecho. Se
distingue, no obstante, entre agua publica v privada, pero el agua publica tiene un caracter
meramente residual v es susceptible de apropiacion en todo momento. Sélo existe la posi-
bilidad de que ¢l Estado declare arcas de control en las que los derechos privados sobre las
aguas pueden ser suspendidos por razones de interés pablico. Las aguas publicas se divi-
den en aguas de curso normal y extraordinario. Las primeras son aquellas que de ordina-
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ambos es inversa: Chile provoca una liberalizacién integral del sistema,
manteniendo nominalmente la titularidad publica de las aguas, pero equi-
parando los derechos de aprovechamiento sobre aquéllas al régimen de la
propiedad privada, mientras que la reforma sudafricana apunta hacia la
publificacién integral del recurso, declarandose expresamente que el agua
es un bien common to all (36).

Partiendo de este dato fundamental, es claro quec las soluciones adopta-
das en uno y otro sistema en cuanto a la gestién del recurso y la articula-
cién de mercados del agua serdn sustancialmente distintas:

— Chile configura un sistema en el que el particular es absolutamente
libre para ceder agua a terceros, superando cualquier tipo de vinculacién
del agua al uso o a la tierra. El titular del agua la obtiene de forma gratui-
ta, sin que ésta csté gravada ni siquiera por tributos sobre su utilizacién.
Nada obliga al particular a integrar el agua en el mercado, pero, si lo hace,
tampoco esta sujeto a regulacién alguna, pudiendo fijar ¢l precio del recur-
so de acuerdo con el libre juego de la oferta v la demanda. El sistema care-
ce practicamente de conirol publico, el cual Gnicamente se manifiesta en
el otorgamiento de las titularidades y en la vigilancia de que los beneficia-
rios no excedan los limites cuantitativos del titulo en su actividad mercan-
til —aspecto que se ve dificultado por la existencia de numerosas titulari-
dades consuetudinarias no controladas por la Administracién— (37).

—La Republica Sudafricana, por el contrario, pretende la publificacion
integral de las aguas. El agua pasaria a ser un recurso de titularidad publi-
ca no susceptible de apropiacién privada, excluyéndose expresamente el
sistema de atribucién de derechos de propiedad sobre las aguas sobre la
base del tradicional criterio del riberefio (38). La transformacién de los de-
rechos adquiridos se justifica en el juego de la doctrina anglosajona de la
public trust doctrine, segiin la cual el Estado siempre tiene la posibilidad de
intervenir en los derechos sobre ¢l agua, a los efectos de preservar los inte-
reses publicos dignos de proteccién implicados. Junto a ello, la seccién

rio llevan los cursos fluviales, siendo susceptibles de apropiacién privada con el limite al
respeto de ciertos usos preferentes como los urbanos. Las aguas de curso extraordinario
—avenidas— también son susceptibles de apropiacién privada, esta vez sin limite ni prefe-
rencia alguna.

(36) Principio nim. 2 de la Declaracién Fundamental Principles and Objectives for a
new Water Law, de 19 dc noviembre de 1996.

(37) Sobre el particular, hemos tomado como referencia los trabajos de A. VERGARA
BrLaxco, «El mercado de aguas en el Derecho chileno», en Precios y Mercados del Agua,
op. col. cit., pag. 336. También G. ARINO, «Los mercados del agua en Espaiia», cit., pags.
20 y ss., asi como J. M. MARTIN MENDILUCE, «Los mercados del agua y su aplicabilidad a la
legislacion de aguas espaiiola», cit., pags. 14 y ss., v C. BAUER, Los derechos de agua v el
mercado: efectos e implicaciones del Codigo de Aguas chileno de 1981, «Revista de Derecho
de Aguas», vol. IV, 1993, pags. 17 y ss. A éstos nos remitimos para una referencia mas ex-
tensa del sistema chileno, cuyas lineas basicas hemos intentado simplemente apuntar en
el texto.

(38) Principio nim. 4 de la Declaracién Fundamental Principles and Objectives for a
new Water Law in South Africa, de 19 de noviembre de 1996.

373



ANDRES MOLINA GIMENEZ

naum. 24 del Bill of Rights de la Constitucién sudafricana relaciona toda
una seric de derechos sociales de contenido ambiental que justifican por sf
solos la intervencién del Estado en su proteccion.

Se argumenta que la legislacion hasta ahora vigente ha configurado
un sistema desconocedor de las cxigencias de aquella doctrina, de incon-
testada vigencia en el contexto del Common Law, por lo que no es posi-
ble ni legitimo aducir la presencia de derechos adquiridos con arreglo a
aquella normativa para paralizar ¢l proceso reformador (39). Téngasc en
cuenta, por otro lado, que la ordenacién anterior configuraba un sistema
de propiedad privada de las aguas vinculada al derecho del riberefio vy,
por tanto, al derecho de propiedad sobre la tierra, y que, bajo el régimen
del Apartheid, s6lo la poblacién blanca podria ser propietaria de la tierra.
Esta situacién gueda excluida en el nuevo marco de titularidad sobre las
aguas que pretende la reforma (40). En definitiva, la reforma busca la
publificacién integral del recurso, enmarcandose en un proceso gencral
de nacionalizaciones que se ha ha abicrto cn el pais tras ¢l cambio de ré-
gimen (41).

En este contexto reformador, la incorporacién de mercados del agua se
contempla como posibilidad estimable a la luz de las experiencias norte-
americanas cn este campo. Sin embargo, ¢l legislador sudafricano des-
monta una a una todas las posibles ventajas dc aquéllos, postulando su no
incorporacién en la nueva legislacién sudafricana. Se estima que éstos han
sido simples soluciones puntuales sin solucién de continuidad, sefnalando-
se los peligros que conlleva la liberalizacién en orden al desarrollo de feno-
menos especulatorios y la explotaciéon abusiva y poco respetuosa con ¢l
ambicnte del recurso. El sistema camina, por tanto, hacia una intensa ad-
ministrativizacién del recurso, en la que se excluye expresamente cual-
quier forma de mercado sobre las aguas.

(39) Scgun K. AsMmaL, National Consultative Conference on the South African Water Re-
view Panel, East London, 17 de octubre de 1996, 1a accién del actual Gobierno no puede
verse anulada por la existencia de dercchos adquiridos sobre regulaciones ilegitimas del
pasado, ilegitimas por desconocer algunos elementos esenciales de la doctrina tradicional
dcl Cormmon Law, y entre ellos, en relacién con el régimen de las aguas, las exigencias de
\a public trust doctrine.

(40) En «Review of South Africa Water Law Document», Ministry of Water Affairs
and Forestry, Republic of South Africa, diciembre de 1996.

(41) En efecto, la publificacion del recurso no ¢s un fenémeno aislado en el contexto
sudafricano. La misma situacién se ha producido con respecto a los recursos energéticos y
minerales. La aprobacién de la Constitucion sudafricana, en vigor desde el 27 de abril de
1994, de contenido fuertemente publificador, ha impulsado la progresiva nacionalizacién
de cstos recursos naturales, los cuales, al igual que el agua, habian sido atribuidos tradi-
cionalmente a la poblacion blanca en régimen de propicdad, sobre la base de la titularidad
de la tierra. Asi lo ponen de manifiesto BADENHORST y otros, Proposed Nationalisation of
Mineral Rights in South Africa, en «Journal of Energy and Natural Resources Law»,
vol. XIL, nam. 3, afio 1994, pags. 289-291.
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3.2. Eltimido desarrollo de los mercados del agua
en el Derecho norteamericano

El Derccho norteamericano de aguas tienc sus bases en el reconoci-
miento del derecho de propiedad sobre las aguas. Dos son las doctrinas
que se siguen en la adscripcién de los aprovechamientos: el criterio del ri-
berefo riparian rights, y el de la apropiacién, prior appropiation doctrine.
El primero de ellos tienc su desarrolio en los Estados del Este del pais, en
los que la abundancia del agua no exige la articulacién de incentivos espe-
ciales para su apropiacién. Los Estados del Oeste, sin embargo, se rigicron
siempre por el principio de apropiacién (42).

Se trata de un sistermna altamente regulado. La obtencién de los dere-
chos sobre el agua sc sujeta a licencia previa —permit svstem— y, durante
el funcionamiento del derecho, el particular queda sujeto a una fuerte in-
tervencién administrativa. Esta es especialmente intensa c¢n los Estados
«secos» del Oeste del pais, donde la escascz estructural del recurso exige
un fuerte control publico de las explotaciones (43).

En el Derecho norteamericano, el respeto por el derecho de propiedad
es una exigencia reconocida al mas alto nivel. La propiedad de las aguas,
en consecuencia, es un derecho que otorga originariamente a su titular el
méaximo nivel de libertad sobre ¢l recurso. Sin embargo, tanto en la propia
tradicién juridica del Derecho anglosajén como en las mas recientes regu-
laciones constitucionales, el reconocimiento de la presencia de un interés
publico protegible, y la consiguiente limitacion en las facultades del pro-
pietario, es un hecho innegable. Por ello, la propiedad de las aguas sc ha
convertido en una propiedad regulada sujeta a altos niveles de interven-
cion.

Las doctrinas principales de intcrvencion son: en ¢l marco tradicional
del Common Law, la ampliacién del campo de aplicacién de las doctrinas
de la public trust y, desde la 6rbita constitucional, la incorporacién en las
Constituciones estatales de la doctrina de la razonabilidad (reasonability)
del uso. Las doctrinas de la public trust tienen su origen en la protecciéon
jurisdiccional de ciertos usos publicos del agua, principalmente la navega-
cién, comercio y las pesquerias. Tradicionalmente, los Tribunales limita-
ron el derecho del propictario de las aguas en la medida en que su explota-
cién impidiera aquellos aprovechamientos colectivos. Actualmente, el de-

(42) Sobre ambos sistemas de obtencién del recurso, ver, entre otros, BECK v GOPLE-
RUD, Waters and water rights: riparianism and pror apropiation, Chicago, 1991, pag. 105.

(43) El régimen juridico de aplicacion a estas autorizaciones es muy variable segin
el Estado de que se trate. En términos generales, la exigencia de autorizacién previa afecta
a todo tipo de usos. aunque algunos Estados articulan excepciones relacionadas con los
usos domésticos, o incluso con determinados regadios —esto tltimo sélo en cuatro Esta-
dos—. Generalmente, se establece un limite minimo de explotacién, a partir del cual es ne-
cesaria la obtencién del permiso correspondiente. También suclen exigirse fianzas y tasas
en la expedicion de los titulos de aprovechamiento privativo. El impago de estos devengos
puede dar lugar a la caducidad de los mismos. Sobre este particular, W. GOLDFARB, Water
Law, op. cit., pags. 26-27.
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sarrollo jurisprudencial de aquellas doctrinas ha evolucionado en un senti-
do expansivo, facilitando la incorporacién de nuevos valores protegibles,
sobre todo de contenido ambicntal. Por csta via, la Administracién hidrau-
lica nortecamericana ve legitimado un mayor grado de control sobre el pro-
pietario, cuyo uso podra ser restringido si afecta a los valores ambientales
del eflucnte (44). Paralelamente, las Constituciones de la mayoria de los
Estados del Oeste han introducido la exigencia del «uso razonable» entre
sus determinaciones sobre la ordenacién del recurso. Con cllo, la Adminis-
tracién pucde intervenir en los aprovechamicntos tanto cn el momento de
otorgar los usos —existen algunos preferentes por razén de su utilidad pu-
blica y razonabilidad de uso— (45) como durante la gestié —cs posible de-
clarar caducados los derechos si se demuestra un uso manifiestamente
ineficiente del recurso—.

En estc contexto juridico s¢ enmarca el desarrollo de los mercados del
agua en los Estados Unidos. En principio, la base conceptual que funda-
menta la ordenacién del recurso no crea cspeciales obstdculos a la articu-
lacién de transferencias. El particular, titular de un derecho de propiedad
sobre las aguas, puede cederlas a terceros contra precio. Sin embargo, ¢l
fuerte control administrativo de las transferencias hace muy dificil que és-
tas sc produzcan a nivel regional o interestatal. Menos problemas existen
en la articulacién de mercados locales, pero cuando éstos pretenden am-
pliarse son muchas las restricciones legales v facticas que encuentran para
su desarrollo.

Basicamente, las legislaciones estatales (statutes) prohiben la creacion
de externalidades negativas en los distintos sectores econémicos del Esta-
do, o en los particulares. Ello limita sensiblemente, si no impide, la mayor
parte de las transfercncias de agua, dado que dichos efectos siempre apa-
recen de un modo u otro, v asi son alegados por los sujetos potencialmente
afectados. Sin embargo, el desarrollo del mercado no sélo se ve limitado

(44) Ver C. F. WILKINSON, The headwaters of the public Trust: some of the traditional
doctrine, en «Environmental Law», Spring 1989, quien expone la evolucién expansiva que
en la jurisprudencia ha tenido la doctrina en los ultimos afnios por razones de interés publi-
co; en particular, ¢l autor indica ¢cémo la doctrina ha pasado a amparar situaciones v valo-
res que no aparecian originariamente cn su ambito de aplicacién: «valores naturales, eco-
némicos, recreativos, relativos a la belleza e incluso a la espiritualidad del recurso» (pag.
426). Este dato tiene una incidencia indudable en el campo de los mercados del agua. En
este sentido, H. M. INGRaM y C. R. OGGINS, «The uust doctrine and community values in
watet», La gestion de los recuros hidricos en visperas del siglo xxi. Actas y Ponencias, cit.,
pag. 361, han senalado que «el énfasis actual en relacién con los mercados del agua, la efi-
ciencia econémica, las transferencias de agua del dmbito rural a la ciudad, estdn producien-
do que valores esenciales inherentes al agua estén siendo nuevamente daviados». Ahi es don-
de intervicne la doctrina, que aparece como reaccién neccsaria frente a estos hechos; asi,
«la expansion de las public trust protections, desde los usos tradicionales de navegacion, co-
mercio y pesquerias, hacia esos nuevos valores refleja el reconocimiento de que el agua estd
cada vez mds alld de su valor econéniicon.

(43) En cste sentido, ¢l articulo 3: Preferred priorities of municipalities, del Water Code
del Estado de California dispone: «la solicitud de autorizacion dirigida por el Municipio
para la utilizacién de aguas en ejecucion del servicio de abastecimiento a poblaciones, serd
cousiderado como primero en el derecho, independientemente de que lo sea en el tiempo». Ci-
tacion: CA WATER s: 1460, West's annotated California Water Codes.
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por el control administrativo de las Agencias, sino por la presencia de Ins-
tituciones —i.e., «irrigation districts, mutual water districts, Commercial
walter districts, municipal water districts, etc.»— con plenos poderes para
bloquear cualquier tipo de transferencia fuera de los miembros que las in-
tegran (46).

Desde un punto de vista material, la legislacién de los Estados estable-
ce ciertas cautelas que la Administracion debe valorar para autorizar la ce-
sién, lo que termina poniendo grandes trabas al desarrollo de los merca-
dos; seguiremos en este punto la relacién aportada por LEVINSON en aten-
cién al sistemna californiano:

— La Agencia Administrativa competente —que en el caso california-
no es la SWRCB—, cn el ejercicio de sus funciones de control sobre el
«uso eficiente» del recurso, debe valorar que la transferencia no contra-

(46) Sobre el particular, puede verse B. H. THOMPSON, Institutional perspectives on
water policy and markets, «California Law Review», mavo 1993, pags. 677-678. Como indi-
ca este autor, las Water Institutions forman una industria compleja y de naturaleza diversa
—publica o privada—, a partir de la cual numerosos consumidores reciben agua —regan-
tes, usuarios urbanos, industrias, etc.—. Algunas de ellas suministran el agua directamen-
te al usuario, mientras que otras lo hacen a través de entidades interpuestas. Siguendo los
trabajos de D. H. GETCHES, Warer Law, West Publishing Co., St. Paul, Minnesotta, 1997,
pags. 418-435, asi como A. TARLOCK v otros, Warer resource management. A casebook in
Law and public policy, 4 ed., The Foundation Press Inc., Westbury, New York, 1993, pags.
590 v ss., pasamos a cxponer brevemente ¢l conjunto de instituciones que intervienen en
la gestién del recurso. Al efecto, debemos distinguir entre aquellas que presentan naturale-
za publica v las privadas, teniendo en cuenta la presencia de un tercer genus de organiza-
ciones que participan de una naturaleza heterogénea. Entre las primeras se encuentran las
Agencias reguladoras de 4mbito estatal o federal con competencias sectoriales en la orde-
nacién del recurso; junto a ellas, los propios Municipios, titulares por delegacion estatal
del servicio de abastecimiento de agua en poblaciones. Dentro de las entidades que califi-
cabamos como «heterogéneas» en su naturaleza, nos encontramos con los Irrigation Dis-
tricts, que se encargan de la distribucién y control de riegos. Estas organizaciones son
creadas por Ley del Estado y disfrutan de un status puablico o cuasi-publico, segin los ca-
sos. La variedad organizativa es aqui especialmente amplia. Son titulares de derechos so-
bre el agua, de modo que los regantes unicamente contratan con ellos su disponibilidad.
Junto a estas entidades, participando de su misma naturaleza, existen en algunos Estados
los lamados Municipal Water Districts, titulares de derechos sobre agua destinada a sumi-
nistro urbano. Como sefiala D. L. CROSBY, Water, water, everywhere, but not enouth to
drink: a look at water supply and Florida's Growth Marnagement Plan, «Journal of Land Use
and Environmental Law», Fall 1996, pag. 160, sus funciones alcanzan la regulacién, ges-
tién, conservacién, desarrollo, provision y fiscalizacién del uso razonable de todas las
aguas superficiales v subterraneas, vigilando su calidad v estableciendo lineas de actua-
cién politica. Por ultimo, existen otras organizaciones de base privada encargadas de la
gestion de suministros urbanos o regadios en forma industrial. Se trata de las Warer Urili-
ties v las Mutual Ditch and Irrigation Companies, a las que habria que unir las Mutual Wa-
ter Companies. Las dos primeras son simples entidades privadas de gestion que pueden te-
ner derechos propios sobre el agua aunque no de manera necesaria. Su intervencién en la
gestion del agua urbana parte del otorgamiento de una franchise por el Municipio, que las
convierte en public utilities corporations. Las altimas son organizaciones de usuarios urba-
nos que organizan la gestiéon del suministro de manera propia v separada al resto de la
ciudad, siendo todos ellos accionistas de la compania y generalmente propietarios pro
cuota de determinados volumenes de agua. No pueden servir agua a terceros. Atendiendo
a la organizacion descrita, queda patente el doble lastre al desarrollo de los mercados: la
intervencion publica reguladora v el propio control interno de las instituciones titulares
del recurso,
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viene la no-injury rule, es decir, no supone perjuicios a terceros usuarios
del agua.

— La determinacién de lo anterior es costosa, dado que hay que valo-
rar numerosisimos factores para asegurar la inexistencia de perjuicios a
terceros o al interés publico (externalities):

» Es necesario efectuar una valoracion de los efectos ambientales de la
transferencia in stream values. Los valores implicados aquf son difu-
sos, afectan al conjunto de la sociedad, y su estimacién resulta sin
duda dificil.

e Dcbe realizarsc también una valoracion de las externalidades genera-
les del sistema, motivadas no ya por el efecto directo de la transferen-
cia entrc usuarios particularcs, sino por la posible afeccion de la
transferencia en algin sector de la cconomia del Estado, por cjemplo
para la sostenibilidad del mercado agrario, o en el global de ésta (47).

— A pesar de que no se afecten derechos de terceros, la autorizacion
de la transferencia debe partir de la previa certeza sobre los derechos de
aprovechamicnto de que es titular el cedente, 1o que no resulta facil dado
que el volumen de agua apropiado por los particulares varia con motivo de
la disponibilidad de agua existente.

En resumen, las propias reticencias de los titulares del recurso, y las li-
mitaciones administrativas existentes en la articulacién de transferencias a
media o gran cscala, han motivado un escaso desarrollo de los mercados
del agua cn los Estados Unidos, al menos como solucion generalizada.
Cuando se han desarrollado, ha sido a partir de la propia iniciativa pabli-
ca, a menudo forzando a los titulares del recurso a efectuar las transferen-
cias bajo amenazas de cancelacién de sus derechos por «uso 1o razonable».
Este dato se ha materializado en la formalizacién de algunos importantes
contratos de transfercncia, o cn la creacién de mercados intervenidos a ni-
vel institucional, caso del Banco de Aguas californiano:

— El contrato entre IID-MWD (I/mperial Irrigation District v Metropaoli-
tan Water District). El profesor BAUER expone cOmo este contrato tiene su
origen en una resolucion dictada por el Board californiano en el afo 1984,
segun la que se declaraba el uso del agua cfectuado por el Distrito de ricgo
como «no razonable», interesando la caducidad de sus dercchos. Dado que
la resolucién no fue inmediatamente ejecutada, el Distrito se apresuré a
buscar un destino razonable a sus excedentes, encontrandolo cn la cesién
de los caudales al MWD (48).

Numecrosos son los problemas que presenta esta modalidad de articula-

(47) Todo ello es puesto de manifiesto por M, LEVINSON, California water: an econo-
mic consideration, cit., pags. 195-200.

(48) C. J. BaUFR, «El mercado de aguas cn California», en Precios v mercados del
agua, op. col.. cit., pag. 197.
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cién del mercado. El gran problema juridico se plantea para justificar
c6émo una entidad como el IID, cuyo derecho sobre las aguas le permite
obtener un excedente comercializable, podra acreditar un «uso razonable»
de las aguas a la finalizacién del contrato de cesién y, en particular, cémo
podra demostrar la necesidad del uso propio de aquéllos. La cuestién es
simple. Si el Distrito de riego tuvo un caudal excedentario que vender, eso
demuestra que no estaba destinando el agua de la manera mas eficiente
posible, va que en otro caso, sencillamente, no hubiera tenido caudalcs ex-
cedentarios. Siendo esto asf, a la finalizacién del contrato el IID deberia
perder parte de sus derechos sobre el agua (49).

— El Banco del Agua: mucho se ha hablado sobre el devenir de esta
institucion, y sobre los bencficiosos efectos que en la sequfa del 91 tuvo
en el contexto de los suministros urbanos de las grandes ciudades del Sur
de California. Por nuestra parte, simplemente destacar tres elementos cla-
ve cn su desarrollo, a saber: su limitado marco temporal, ya que s6lo ope-
ré durante seis meses; su diferente incidencia en las zonas oferentes y re-
ceptoras, y el tremendo protagonismo que tomo en él la propia Adminis-
tracién, quien actué como intermediaria e impulsora en todas las
transacciones (50). Quizéd sea oportuno sefialar, siguiendo de nucvo a
BAUER, que la experiencia «resulté bien como solucion parcial e inmediata
a un problema covuntural, los efectos a terceros, sean econdémicos o am-
bientales, fueron bastante manejables en el corto plazo (...) pero aquellos
efectos serian mucho mds graves y conflictivos si siguieran los traspasos en
el largo plazo» (51).

No hay que dejar de lado, por iltimo, la enorme trascendencia que en
este ambito ha tenido la presencia de un enorme sistema de obras publicas
de transferencia denominado Federal Reclamation Proyect, gestionado y di-
rigido por una Agencia Federal especial: Bureau of Reclamation. Este siste-
ma, concebido ya a finales del siglo x1x con la finalidad de llevar agua a los
Estados recién colonizados del Oeste del pais, fomentando su poblacién y
desarrollo, tomé carta de naturaleza con la aprobacién de la Ley de 1902
denominada Reclamation Act, y ha venido desarrollandose hasta la actuali-
dad. El propésito originario del sisterna estaba directamente vinculado al
regadio de las nuevas tierras, pero pronto se transformé en un complejo
sistema de abastecimiento y aprovechamiento energético de gran enverga-
dura. Sin duda, la existencia de este gran sistema ha facilitado los inter-
cambios de agua entre los usuarios del Federal Project (52). Alrededor de
este sistema, de mancra localizada, han surgido otros subsistemas mas o

(49) Esta interpretacion se ve agravada por el hecho de que, ademas, el Distrito de
riego referido fue coaccionado para la formalizacién del contrato por la constatacién de
un uso manifiestamente no razonable del recurso, lo que le llevé a la cesién de los cauda-
les ante la posibilidad de decaer en sus derechos sobre el agua. Ver M. L. LEviNsox, Cali-
fornia water: an economic consideration, cit., pags. 187-194.

(50) Ver 1. CARO-PATON CARMONA, El derecho a regar, op. cit., pag. 333.

(51) C.J. BAUER, «El mercado de aguas en Californian, cit., pag. 201.

(52) Ver D. H. GETCHES, Water Law, op. cit., pags. 371-372.

379



ANDRES MOLINA GIMENEZ

menos vinculados o complementarios de aquél. Es de sefalar, en Califor-
nia, cl Sistema Central Valley Project, dependiente del Bureau, y el State
Water Project, dependiente del SWRCB.

En términos generales, el desarrollo de los mercados, como solucion
generalizada, ha sido incierto, puntual y, si sc quiere, esporadico. La solu-
cion a los problemas hidraulicos del pais no ha pasado, al menos hasta el
momento, por las soluciones de mcrcado. Algunas experiencias han resul-
tado ciertamente exitosas, pero no han estado exentas de importantes dis-
funcionalidades poco evaluadas dada la escasa vigencia del sistema. Las
propias dinamicas internas del proceso han incidido sustancialmente en
este escaso desarrollo: las reticencias corporativas de los oferentes a la
hora de ceder agua, bajo el riesgo de perder sus derechos futuros sobre el
excedente, han creado tensioncs insoportables en el propio seno de las
Instituciones detentadoras del recurso. La propia actividad de las Agen-
cias reguladoras externas ha puesto numcrosas trabas al sistema. En defi-
nitiva, el desarrollo del mercado ha sido, como sefialabamos al principio
de esta exposicion, demasiado timido y limitado como para servir de mo-
delo incontestable para la configuracién de una nueva organizacién del
recurso.

Junto a ello, numerosas son las voces que se estan alzando en la propia
doctrina nortcamericana contra la pretendida eficacia del mercado o, al
menos, contra la falta de control de las disfuncionalidades que aparecen
necesariamente asociadas a sus dindmicas: empobrecimiento de las regio-
nes oferentes, fenémenos de especulacion sobre el terreno y sobre el pro-
pio recurso, perjuicios en la agricultura y empleo agrario, perjuicios am-
bientales, ctc. (53).

4. FUNCIONALIDAD JURIDICA DE LOS MERCADOS EN EL DERECHO ESPANOL

4.1. La posible entrada del mercado a través de la transferencia
de los aprovechamientos

Una parte significativa de la doctrina ha pretendido justificar la articu-
laciéon de mercados del agua cn nucstro ordenamiento a partir de las pro-
pias determinaciones de la vigente Ley de Aguas. Como ha senalado EMBID
IrRUJO, estas posiciones no se refieren a la venta del agua como 1al, lo que
repugnarfa directamente a su régimen demanial, sino que acuden a la «me-
tdfora de que, en realidad, lo que se transmitiria serian los derechos concesio-
nales», es decir, los derechos de aprovechamiento otorgados al particular
sobre el agua (54).

(53) Asi lo indica, entre otros, R. BABBIT, New Laws needed to slake West's Thirst, «Al-
burquerque Journal», agosto 1988, s: A9.

(54) Asilo denuncia A. EMBID IRUJO, Precios y mercados del agua, cit., pags. 14-15. Un
exponente claro en esta linea lo constituye G. ARINO y M. SASTRE BECEIRO, Los miercados del
agua en Espana: una propuesta de reforma de la Ley de aguas, en «Ingenieria del Aguanr, vol.
IV, nam. 1, marzo 1997, pag. 23, quienes han sefalado que «desde un punto de vista
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MENENDEZ REXACH sostiene que, si bien los bienes demaniales son ina-
lienables, no lo son necesariamente los derechos de aprovechamiento otor-
gados sobre ellos; la legislacién sectorial correspondiente puede legitimar
estas transferencias de manera expresa, lo que, a su juicio, se contempla
en los articulos 61 y 62 dc la vigente Ley de Aguas (55). En estos términos,
seria posible en nuestro ordenamiento actual el desarrollo de lo que Ga-
LLEGO ANABITARTE denomina «un mercado intervenido por la Administra-
cion publica»; intervencién que se manifestaria en la sujecion necesaria de
la transferencia a autorizacién administrativa con motivo del cambio en
las caracteristicas esenciales de la concesién que supondrfa la transmisién
del aprovechamiento (36). Desde estas posiciones, ademads, se considera
que dicha intervencién seria incluso adecuada para el buen funcionamien-
to del mercado (57).

Con todo cllo, desde estos planteamientos sc considera que el sistema
vigente es excesivamente obstativo al mercado. En opinién de ARINO, el
mercado es posible en el actual marco juridico, pero se articula a través de
un sistema «perfectamente rigido de asignacion de derechos y usos del agua»,
lo que aconseja su modificacién. El actual estado de cosas legitima las
transferencias pero las hace practicamente imposibles, al imponer al inte-
resado la obligacién de seguir farragosos tramites antc la Confederacién
Hidrografica competente (58).

En esta linea, precisamente, parece quc trabaja el legislador actual,
quien sin alterar la condicién demanial del recurso pretende integrar en el
sistema mercados del agua intervenidos por la Administracién. Ese merca-
do se articularfa a partir de contratos de cesién de los aprovechamientos

constitucional, ninguna traba hay para la implantacion de un mercado del agua, ya que no
se vulnera el articulo 132.1 CE que declara el dominio publico inalienable, porque lo que se
pretende no es “privatizar” las aguas, sino permitir la transmision de derechos de aprovecha-
miento sobre las mismas, manteniéndose como hasta ahora la naturaleza de éstas. No esta-
mos, por tanto, refiriéndonos a la compraventa de un bien de dominio publico». En el mis-
mo sentido, [. CARO-PATON CARMONA, El derecho a regar, op. cit., pags. 325 y 332,

(35) Sobre el particular, ver A. MENENDEZ REXACH, «Reflexiones sobre un mercado de
derechos de aguas en el ordenamiento juridico espafnol», en Precios y mercados del agua,
op. cit., pag. 148.

(56) Ver A. GALLEGO ANABITARTE y A. CALVO LECHOSA, Algunos aspectos de la Ley de
aguas de 1985 a los diez afios de su aprobacion, en «El Campo», num. 132, afio 1995, pag.
174.

(57) En este sentido, J. M. MARTIN MENDILUCE, «Los mercados del agua v su aplicabi-
lidad a la legislacién de aguas espafiola», cit., pag. 22, senala que «ante la imposibilidad de
establecer mercados libres eficientes debido a la naturaleza del recurso, debe recomendarse
que la gestion de la demanda se lleve a cabo mediante una combinacion de medidas regla-
mentarias y voluntarias», es decir, mediante la creacién de un mercado parcialmente regu-
lado.

(58) Ver G. ARIXO v M. SasTRE BECEIRO, «Los mercados del agua en Espafia: una
propuesta de rcforma dc la Ley de aguas», cit.. pag. 24. Junto a ello, como ha senalado
J. MaEsTt, «Dificultades v oportunidades de una gestién razonable del agua en Espana: la
flexibilizacién del régimen concesional», en La economia del agua en Esparia, op. col., Fun-
dacién Argentaria-Visor Dis, Madrid, 1997, pag. 128, lo anterior se traduce, en la préctica,
en una interpretaciéon sumamente restrictiva de la posibilidad de transferencia por las
Confederaciones, quienes, ademas, sostienen de manera generalizada que «no debe haber
transferencias economicas a particulares por un bien de dominio publico».
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expresamente autorizados por la Administracién, los cuales, ademis, ha-
brian de formalizarse en situaciones de sequia o déficit estructural del re-
curso —situacién, por otro lado, comin en nuestro entorno hfdrico—. El
mercado no sélo quedaria legitimado con ello, sino que, ademas, resultaria
inducido por la propia Administracién hidraulica mediante la creacion de
bolsas o centros de contratacién de aguas, a imagen y semejanza del cali-
forniano Banco del Agua (59).

Estos centros facilitarian el contacto entre los oferentes y demandantes
del agua, permitiendo ademas a la Administracién realizar ofertas publicas
de adquisicién de agua, con la que posteriormente efectuar cesiones a ter-
ceros interesados. Esta funcién de intermediacion, tan similar al citado

Banco californiano, tendria un caricter potestativo y potencialmente inde-
finido.

4.2. La demanialidad como obstdculo al mercado

A nuestro entender, el régimen actual del agua, como parte integrante
fundamental del dominio publico hidraulico estatal, impide la articulacién
de cualquier tipo de mercado sobre aguas publicas. Cuestién distinta son
los mercados sobre aguas privadas que se han desarrollado con cierto éxito
en algunas zonas del pais ~—sobre todo en el archipiélago canario—, en los
que las transferencias de agua son un factor inherente a la propia cualidad
del recurso. Sin embargo, el agua piiblica participa de una condicién indu-
dable de incomercialidad (60). Es, por prescripcién constitucional, un bien
inalienable, imprescriptible e inembargable (art. 132.1 CE) (61).

Junto a ello, y en intima conexién, la propia Ley dificulta las transfe-
rencias al crear una doble y expresa vinculacion del agua al uso concedido
y a la tierra para la que se concede —si sc trata de regadios— (art. 59.2
LA). Esta vinculacion tienc una razén de ser evidente: si se atiende al pro-
ceso de atribucién de derechos concesionales, puede comprobarse c6mo
en todo momento se valora ¢l tipo de uso solicitado a los efectos del otor-
gamiento de la concesion. La propia Ley, en defecto de la planificacion hi-
drolégica, establece un sistema de preferencias de uso al que debe sujetar-
sc en todo caso la Confederacion (art. 58.3 LA). En la tramitaciéon en com-
petencia de proyectos ha de valorarse este hecho y, dentro de los usos del
mismo rango, el que manifieste mayor razonabilidad de uso, mayor utili-
dad publica o general (art. 58.4 LA).

En cstos términos, diffcilmente puede admitirse que ¢l concesionario,
una vez obtenido el derecho ¢n perjuicio de terceros, pueda alterar las con-

(39) Asi parece deducirse del Borrador de Anteprovecto de reforma de la Ley de
Aguas de 16-3-97, que pretende la introduccién de un nuevo articulo, el 53 bis, regulador
del mercado, sin alterar la condicién demanial del recurso.

(60) Asi lo significa F. GARRIDO FaLra, Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., pag.
423.

(61) Sobre el contenido v alcance de estas carvacteristicas, ver, por todos, MURILLO-VE-
LARDE PEREZ, Dominio publico, Madrid, 1992, pigs. 76-86.

382



ADMINISTRATIVIZACION VS LIBERALIZACION. LOS MERCADOS DEL AGUA EN ESPANA

diciones esenciales tomadas en consideracién por la Administracién hi-
draulica para otorgarle el derecho, transformando el destino del agua para
dedicarla a otros usos o terrenos distintos. Con ello, quedaria vaciado de
contenido todo el proceso concesional.

El punto clave se encuentra en la interpretacién de los articulos 61 y 62
de la Ley de Aguas, en su relacién con el articulo 539.2 de la misma norma,
en la medida en que los primeros contemplan la transmisién total o par-
cial de los aprovechamientos y la modificacién de las caracteristicas de la
concesién, respectivamente, y ¢l dltimo la doble vinculacién al uso y a la
tierra de los caudales concedidos. Veremos c6mo, a la luz de esta doble
exigencia, €l sentido de aquellos preceptos nada ticne que ver con la articu-
lacién de un sistema de mercados en la Ley.

El articulo 61, en su primer apartado, sujeta la transferencia de los
aprovechamientos que vengan destinados a la prestacién de un servicio
publico de abastecimiento de aguas a poblaciones o riegos, a una autoriza-
cién administrativa previa. Tomando en consideracion las dos limitaciones
fundamentales que se derivan de la condicién demanial del agua, la vincu-
lacién al uso y a la tierra, debemos interpretar el precepto en el siguiente
sentido:

— La norma contempla una transferencia subjetiva del titulo conce-
sional, total o parcial, temporal o definitiva, transferencia que lleva consi-
go la del servicio publico que le ¢s inhcrente. Del contenido del precepto,
sin embargo, no se deduce en ningin momento que haya de producirse un
cambio en el uso del agua. Unicamente contempla una transformacién en
la titularidad concesional. Pensemos en una empresa suministradora, con-
cesionaria de un determinado volumen de aprovechamiento, que distribu-
ye agua en régimen de servicio puablico a una urbanizacién aislada, sumi-
nistro urbano, o para riegos, decidiéndose en un determinado momento
ceder a un tercero el aprovechamiento y el servicio para que éste continte
con la actividad gestora. Se trata de una subrogacién en la posicién juridi-
ca del anterior concesionario, que deja a partir de ese momento de tener
tal condicién. No creemos quec pueda hablarse de un verdadero mercado
del agua con ello.

— En cuanto al segundo de los limites derivados del régimen demanial
del agua, a saber, la vinculacién al suelo, hay que decir que, por razones
obvias, este régimen queda excepcionado por la Ley cuando se trata de su-
ministros en régimen de servicio publico, de conformidad con lo estableci-
do en los artfculos 59.2 y 60.1 del texto legal.

El apartado segundo del precepto que venimos considerando sujeta a
simple notificacién la transferencia del aprovechamiento cuando no con-
curran las condiciones anteriores. Estimamos que la transformacién sub-
jetiva a que se reficre la norma, tal como ocurria en el caso anterior, sélo
puede operar cuando con ello no se altere el destino del agua ni su régi-
men de uso. Asi pues, el precepto contemplaria Unicamente aquellos su-
puestos en los que se produce la transformacion en bloque de la titulari-
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dad del bien que soporta el titulo concesional. En cfecto, la cesion gratuita
u onerosa del terreno sobre ¢l que estd otorgada la concesién, a través de
sucesion hereditaria, compraventa, donacién, permuta, ejecucion forzosa,
o por cualquier otro sistcma de transmision de titularidad, supondra la ne-
cesaria transfcrencia de los dercchos asociados a la finca, entre ellos la
concesioén de aguas. El agua seguira vinculada al terreno y al uso, aunque
¢l propietario de las tierras haya cambiado. Dado quc la transmisién no
afecta sustancialmente al régimen de la concesién, es decir, no incide de
manera relevante en los aspectos relacionados con el interés publico, las
exigencias procedimentales se relajan con respecto al supuesto anterior,
exigiéndose unicamente la comunicacién de la transferencia.

Por su parte, cl articulo 62 de la Ley, también aducido para fundamen-
tar la viabilidad juridica del mercado, nos parece un precepto meramente
complementario dcl anterior, ¢n la medida en que toda transferencia de un
aprovechamiento supone la novacién o modificacién subjetiva del titulo
concesional. Unicamente destacar la aparente contradiccién entre este pre-
cepto, quc exige autorizacién administrativa en todo supuesto de modifi-
cacion del titulo, y el parrafo segundo del articulo 61, que exige simple-
mente comunicacién al Organismo de cuenca cuando sc trata de una mo-
dificacién subjetiva que no implique servicio publico (62).

Cohercntemcnte con lo anterior, EMBID IRUJO sostiene que la legitima-
cién del mercado a través de la transmision de los dercchos concesionales
exigiria una regulacién juridica de la que hoy se carece en nuestro ordena-
miento, «una regulacion que debiera excepcionar ciertos principios que regu-
larmente han sido calificados como bdsicos a la tradicion del Derecho de
aguas espariol, entre ellos, la vinculacion del agua con un uso establecido con-
cesionalmente». El cambio de uso, por la voluntad del particular, contraven-
dria una de las condiciones basicas de la concesion, y cxpondria a su titular
a soportar la declaracion de caducidad del articulo 64.1 de la LA (63). Se-
bastian MARTIN-RETORTILLO se manificsta, si cabe, de manera mas contun-
dente, negando la posibilidad del mercado mientras se mantenga la vincu-
lacién del agua a la tierra cn los términos en que lo hace actualmente la
Ley de Aguas; consideramos convenicente traer aquf{ parte de sus reflexio-
nes, que resultan del mayor interés:

«Afirmo la imposibilidad de estas prdcticas —de merca-
do— conforme al Derecho vigente. Y en todo caso, cuestiono
la conveniencia de aswmirlas. No cabe olvidar las dificultades
que genera este mercado del agua, dificultades cuya referencia
se soslaya siempre al referir la situacion de aquellas zonas

(62) Quede constancia de que, en la interpretacién de S. bDEL SAZ, Aguas subterrdneas,
aguas publicas, op. cit.. pag. 269, la transmision contemplada en el articulo 61 supone en
todo caso una modificacion subjetiva del titulo concesional, lo que, a su juicio, sélo re-
quiere autorizacién previa de la Administracién hidraulica competente cuando se trate de
una concesién de servicio piiblico o, aun no siendo asi, ¢l cambio en el sujeto comporte
también una transformacién en las condiciones objetivas de la concesion.

(63) A. EmMBID IRUJO, Precios y mercados del agua, cit., pag. 15.
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donde se ha establecido. No rechazo, sin embargo, la posible
conveniencia de flexibilizar los aprovechamientos, siempre
en situaciones de emergencia —sequia, acuiferos sobreexplo-
tados— en todo caso, al amparo de las facultades que al res-
pecto se otorgan a la Administracion Hidrdulica (arts. 53,
56, etc., LA), de forma que la indemnizacion a percibir por
quien cede el agua no lo sea en concepto expropiatorio, sino
resultado del convenio que pueda establecerse entre las par-
tes. Tal planteamiento puede ser razonable pero, obviamente,
muy distinto a un mercado del agua conforme a las leyes del
libre mercado» (64).

La Administracién hidraulica, al conceder los aprovechamientos solici-
tados entre los distintos proyectos ¢n competencia, valora numerosos fac-
tores de caracter general: condiciones hidrolégicas de la cuenca, disponibi-
lidades, captaciones de terceros, etc.; al mismo tiempo, el Organismo de
cuenca ha de tomar en consideracién las propias caracteristicas del terre-
no a abastecer: tipo de cultivo, superficie, condiciones del terreno, eficien-
cia en el riego, etc.; con estos datos, entre otros, la Confederacién decide
sobre la atribucion del aprovechamiento. Si las condiciones vienen deter-
minadas por todos estos factores, entre los que resultan esenciales las pro-
pias caracteristicas del terreno de destino, el sistema se veria desvirtuado
st el titular del aprovechamiento, una vez concedido, dedicara las aguas a
otro uso y las cedicra a terceros.

Por todo ello, a nuestro juicio, lo que frena al mercado es el propio
contenido de la institucién concesional y, por extensién, del régimen de-
manial que afecta al recurso. No bastarfa, por tanto, con la derogacién del
articulo 59.2 de la LA para solventar los obsticulos que se presentan al
mercado; la cuestién entrafia mas al fondo, a las raices del propio sistema
disefiado por el legislador del 85. Y es que todo el sistema de control publi-
co sobre los aprovechamientos hidraulicos gira precisamente alrededor de
un dato fundamental, es decir, la scguridad, la garantfa de que el agua que
se concede va a tener el destino mas acorde con el interés general definido
en la Ley y en los Planes hidrolégicos.

4.3.  Elmercado de aguas de creacion industrial

El régimen actual de la reutilizacién es muy obstativo frente a cual-
quier posibilidad de mercado sobre estas aguas. De hecho, sujeta a nueva
concesién aquellos aprovechamientos que se realicen por persona distinta
al que somete las aguas al tratamiento de depuracién —art. 101 LA—. Ello
es, por otro lado, perfectamente coherente con lo que hasta este momento
hemos venido indicando en cuanto a la viabilidad de los mercados en

(64) S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho de Aguas, Civitas, Madrid, 1997, pag. 522, en tex-
to, v nota 49.
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nuestro ordenamiento. Sin embargo, tan exigua rcgulacién deja numero-
sos interrogantes sobre el régimen de estas aguas.

Ciertos scctores de la doctrina mas autorizada han criticado la aplica-
cién indiscriminada dcl régimen demanial a las aguas reutilizadas o desa-
linizadas. Para MARTIN MATEO, «10 se justifica que las aguas obtenidas me-
diante procesos artificiales, y que no se devuelven a su cauce, deban tener un
réginien estricto de dominio publico estatal» (65). Quizd fuera oportuno una
mayor flexibilizacién de este régimen para dar mas agilidad al sistema. En
nuestra opinion, la calificacién de la actividad de reutilizacion o desalini-
zacién como un servicio publico, la correspondiente asuncién administra-
tiva de un fuerte grado de intcrvencion sobre la actividad y el producto sin
necesidad de monopolio, y la posibilidad de venta dc agua a terceros con-
tra el abono de los costes de tratamiento y beneficio industrial —como
ocurre con ¢l agua potable en los suministros urbanos—, podria, a nuestro
juicio, dar un impulso decisivo al sector.

Téngase en cuenta que aqui no estariamos realmente ante una «venta»
de agua, sino ante ¢l cobro del rendimiento correspondiente a una activi-
dad de tipo empresarial desarrollada sobre ¢l recurso a imagen y scmejan-
za de lo que ocurre con los suministros urbanos en régimen de servicio pu-
blico. Al no cxistir mercado, las objeciones cxpuestas a su incorporacién
en nuestro ordenamiento quedarian salvadas.

5. CONCLUSIONES

El mercado de aguas se muestra como una solucién relativamente no-
vedosa frente a las contumaces inercias de la politica hidraulica tradicio-
nal en cuanto a la gestion de la oferta. El mercado aparece como una via
sugerente para la consecucion de mayores niveles de eficiencia v ahorro en
el riego, permitiendo la valorizacion de los caudales, e incentivando teéri-
camente al agricultor a transformar sus explotaciones para obtenecr un ex-
cedente comercializable.

Sin embargo, el mercado, alli donde se¢ ha desarrollado, ha mostrado
graves disfuncionalidades de tipo social, cconémico y ambiental. Ha fo-
mentado la depredacién de los recursos y la aparicion de fenémenos espe-
culatorios en épocas de escasez. Por ello, los mas recientes desarrollos nor-
mativos se muestran reacios a su incorporacién como solucién general. Ni
siquiera en el cntorno norteamericano, cuna de los mercados, éstos han te-
nido una continuidad suficiente, estando sujetos a numerosas criticas so-
bre su funcionamiento.

Mas alla de las cuestiones valorativas, pretender la introducciéon de un
sistema de mercados del agua en nuestro ordenamiento no es técnicamen-

(65) Ver R. MARTIN MATEO y otros, El reto del agua, Instituto de Cultura Juan Gil Al-
bert, Alicante, 1989, pag. 246. En cuanto a lu actividad de desalacion, el RD de 28 de julio
de 1985, nam. 1327/95, no contempla en ningiin momento la posibilidad de un mercado
de estas aguas.
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te posible, a no ser que se acometa una profunda reforma que afecte a los
mismisimos fundamentos que hoy basan nuestro sistema. Cuestiones
como la naturaleza demanial del recurso, el alcance de los mecanismos de
utilizacién privativa de las aguas mediante concesién, el propio disefio ins-
titucional de la Ley de Aguas, fundamentalmente, deberian ser protunda-
mente transformadas provocando una regresién inaceptable en nuestro or-
denamiento hidraulico.

Quiza haya que reiterar aqui algo que, por tantas veces repetido, nunca
termina por rcalizarse de manera efectiva; en efecto, el desarrollo de la
funcién planificadora, elemento esencial en la articulacién de cualquier
politica distributiva del recurso, y en la conformacién de un sistema inte-
grado de gestién del agua, quiza estuviera en la base de la resolucién de los
actuales problemas de asignacién. Con el desarrollo de los Planes, los pro-
blemas que hoy llevan erréneamente a plantear soluciones de indole libe-
ral, estarian en el camino de recibir una solucién adecuada v sin duda mu-
cho mas respetuosa con nuestra legislacién vigente.

Como propuesta final, sf nos parece necesario incorporar elementos de
flexibilizacién en el sistema en aquellos sectores en los que la revaloriza-
cién del recurso pucde tener una incidencia mas favorable. La articulacion
de un mercado de aguas reutilizadas o incluso desalinizadas, bajo un régi-
men de intervencién publica que podria pasar por la calificacién de la acti-
vidad como servicio publico, susceptible de gestién indirecta, podria in-
centivar esta actividad en el sector privado, proporcionando una rentabili-
dad econémica a una actividad de contenido eminentemente industrial.
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