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Las caracteristicas biofisicas particulares del agua (como son: que cae del cielo, fluye,
se evapora, es dificilmente aprehensible...) hacen complicada la atribuciéon de derechos de
propiedad en el sentido tradicional, lo que lleva en todo caso a que se hable del agua como la
mas relevante de las propiedades especiales.

Por otro lado la naturaleza del agua como recurso natural imprescindible para el
desarrollo de la vida humana, de los ecosistemas, incluso de la actividad econdmica, hace
inevitable la intervencidn de los Poderes Publicos para conseguir su preservacién o un uso mas
racional.

Unicamente en el caso de las aguas subterraneas y en el de los manantiales puede
expresarse un sistema de propiedad privada fundamentado en origen en la propiedad de la
tierra bajo la que dichas aguas se encuentran. Se trataria por tanto de una propiedad marcada
por el principio juridico de la accesion.

La demanializacidn de las aguas subterraneas llevada a cabo en nuestro ordenamiento
por la Ley de Aguas de 1985, puede entenderse refrendada por el marco comunitario de
actuacion en el ambito de la politica de aguas establecido por la Directiva 2000/60/CE de 23
de octubre.

Los efectos de esta Directiva en cuanto a las aguas subterrdneas desvirtdan
ciertamente la dualidad del caracter publico/privado de las mismas presente en nuestro
derecho, remarcando la tendencia hacia su demanializacidn a través de la instauracién de una
cierta homogeneizacion en el tratamiento de ambos tipos de aguas subterraneas, las publicas
y las privadas.

La dualidad existente en nuestro ordenamiento juridico, presente también en otros
Estados miembros de la Unién Europea, de aguas subterraneas publicas y privadas si bien no
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corre el riesgo de desaparicién si va a verse afectada de manera practica por los efectos del
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marco europeo establecido hace ya una década.

Del mismo modo el debate juridico en torno a esta cuestion ha ido perdiendo gran
parte de la virulencia pretérita hasta el punto de que pudiera ser considerado actualmente, en
mi humilde opinidon, de estéril e improductivo mas si cabe a la luz de las ultimas reformas
operadas en la legislacion de Aguas, y sobre todo en los casos de sobreexplotacién de
acuiferos, o utilizando la terminologia introducida por la Directiva Marco, en aquellas masas de
agua subterranea en riesgo de no cumplir los correspondientes objetivos medioambientales.

LA COEXISTENCIA ENTRE AMBAS NATURALEZAS EN EL DERECHO ESPANOL: LAS LEYES
DE AGUAS DE 1866 Y 1879.

Las Leyes de Aguas de 1866 y 1879 permitieron la existencia de un doble régimen
juridico. Estas leyes decimondnicas, dieron trato administrativizado, al declararlas publicas, a
las aguas de los grandes rios y arroyos, distribuidas o no por canalizaciones artificiales, y a las
de los grandes lagos; y trato privatistico, al declararlas de propiedad privada, a las aguas que
quedaban en el interior de las fincas privadas (pozos ordinarios o artesianos y también,
siempre dentro de las fincas privadas, manantiales naturales o pequefios arroyos, pequefias
lagunas, y aguas pluviales que formaban corriente en ramblas o torrenteras). Es decir, que
también habia, y hay auln a la vista de las disposiciones transitorias de la Ley de Aguas de 1985,
aguas superficiales de propiedad privada. Era, en algunos aspectos, una legislacion analoga a la
del fomento de la mineria.

Segun sefiala parte de la doctina (Moreu entre otros), en la Ley de Aguas de 1879 se
atribuia la propiedad de las aguas alumbradas mediante pozos ordinarios (pequefios pozos
para uso doméstico) al dueio del terreno en que se hacia la perforacion, mientras que la
propiedad de las aguas alumbradas mediante pozos artesianos o galerias recaia en el
alumbrador.

A este respecto es importante sefialar que la atribucién de la propiedad privada del
agua de los pozos artesianos al alumbrador se hizo inspirdndose en el principio juridico de la
ocupacidn, mientras que en el caso de los pozos ordinarios se inspiré en el principio juridico de
la accesién. Este matiz es importante para los juristas porque la utilizaciéon del principio de la
ocupacion que consiste en la atribucién de la propiedad de algo a quien lo encuentra, para la
propiedad de los pozos de caudales mas importantes fue una originalidad del legislador
espafnol, que en esto se separd de la regulacion en los restantes paises europeos proximos a
nosotros, que aplicaron a todos los pozos sin distincidn ninguna, segun la inspiracion del
Derecho romano, el principio juridico de la accesion segun el cual la propiedad de la cosa que
el legislador considera accesoria —nuevas aguas alumbradas-, sigue a la propiedad privada de la
cosa considerada cosa principal —finca en la que se alumbran las aguas-. Sin embargo el
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Tribunal Supremo y la mayoria de la doctrina no han acertado a explicar asi las cosas y mas
bien han deducido que las aguas subterraneas pertenecian, como regla general, al duefio del
terreno en que se alumbraban (principio de accesién en todo caso), produciéndose, por tanto,
un forzado acercamiento a los ordenamientos juridicos de los restantes paises europeos.

Las limitaciones de este derecho de propiedad eran minimas, pues con ellas sélo se
trataba de evitar el perjuicio de terceros (distancias minimas entre pozos), distraer aguas
publicas (limite de muy dificil aplicacion en el estado de la ciencia hidrogeoldgica hasta hace
pocos decenios), o finalmente garantizar la seguridad de edificios, ferrocarriles y carreteras.

LA PUBLIFICACION DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS Y EL RESPETO A LOS DERECHOS
ADQUIRIDOS A CABO POR LA LEY DE AGUAS DE 1985

Para algunos autores, la esta Ley supuso un giro copernicano en el tratamiento legal de
las aguas subterraneas. Para otros sin embargo el legislador simplemente sometié a una
minoria de los pozos (los que se alumbraron después de 1986 y bajo la vigencia de la nueva
Ley) al régimen de previa autorizaciéon administrativa para su investigacion o busqueda, y de
necesidad de otorgamiento de concesién administrativa para el uso de dichas aguas
subterrdneas alumbradas. Asi, en materia de aguas subterraneas, la Ley de Aguas de 1985 ha
dejado las cosas mds o menos como estaban, al menos en cuanto a los pozos y
alumbramientos que existian en el momento de su entrada en vigor.

Por otra parte hay que hacer notar que en muchos paises —con situaciones politicas,
econdmicas y culturales muy distintas-, las aguas subterraneas todavia siguen siendo
propiedad privada, aunque sometidas a limitaciones mds o menos claras. Cabe citar por
ejemplo, los Estados de Texas y California en los EE.UU, y Portugal y Francia en la Unién
Europea.

En cuanto al régimen de las aguas subterrdneas establecido por las disposiciones
transitorias de la Ley de 1985, la verdad es que nunca tan poco dio lugar a tanto. Criticadas por
algunos por su escasa técnica juridica lo cierto es que han sido fuente inagotable de literatura
juridica desde su entrada en vigor.

Como resultado del juego de dichas disposiciones nos encontramos en la actualidad
con varias especies de aguas subterrdneas: las publicas en virtud de concesidon objeto de
inscripcidn en la seccidn a del Registro de Aguas; los aprovechamientos privados de menos de
7.000 m3 inscritos en la seccién b del Registro de Aguas; los aprovechamientos temporalmente
privadas e inscritas en la seccidén c del Registro; y los aprovechamientos de aguas privadas
inscritos en el Catalogo de la cuenca; y por ultimo cabria afadir un dltimo tipo que serian
aquellos aprovechamientos privados que siguen sin ser objeto de inscripcién en ningun
Registro.
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ALTERNATIVAS AL REGIMEN OPCIONAL DE LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Llegados a este punto cabe preguntarse, como ha hecho parte de la doctrina si era
necesario consagrar el cardcter opcional o si hubiera bastado, desde el punto de vista
constitucional, con obligar a la conversion de los derechos privados, o lo que es lo mismo
someterlos a un plazo.

La conversion de los derechos privados en derechos administrativos, es decir, la
conversion forzosa de la propiedad privada en una concesién administrativa es lo que hizo la
Ley de Costas de 1988 para los titulares de enclaves privados en la zona maritimo terrestre. En
este caso los propietarios de un terreno declarado de dominio publico se convierten en
concesionarios de ese mismo terreno durante treinta afios prorrogables otros treinta. En otras
palabras, los antiguos propietarios dejan de serlo y se convierten, ope legis, en titulares de un
derecho subjetivo a exigir la correspondiente concesidon administrativa a la que debe
necesariamente acceder la Administracién salvo que de ella derivase un notorio perjuicio para
el interés publico en cuyo caso hay que indemnizar la lesidn patrimonial producida como
consecuencia de la denegacién.

Este tratamiento de la Ley de Costas de los derechos adquiridos fue legitimado por el
Tribunal Constitucional en su sentencia 149/1991 al entender que aunque existia una
verdadera expropiacion, la utilizacién de forma temporal prevista en ley equivaldria a un
justiprecio suficiente.

La opcion publificadora va por otra parte en la linea de lo que exige el Derecho
Comunitario y la Directiva Marco de Aguas que insiste en someter el aprovechamiento de
aguas a la previa intervencidon administrativa para intensificar los poderes publicos en esta
materia para garantizar el éxito de la planificacion.

La conversion de los aprovechamientos privados (aproximadamente el 80% de los
aprovechamientos declarados) en aprovechamientos temporales hubiera permitido unificar,
en un plazo breve de tiempo, el régimen juridico de todas las aguas subterraneas, al integrarlas
al dominio publico, y habria evitado agravios comparativos y diferencias que dificultan la
gestién racional de las aguas subterraneas sobre todo en casos de sobreexplotaciéon de
acuiferos o de masas de agua subterrdneas.

LA DIRECTIVA MARCO DEL AGUA Y SU TENDENCIA A LA DEMANIALIZACION

La Directiva comunitaria 2000/60/CE, de 23 de octubre, se configura claramente como
el ordenamiento “cabecero” de un mas que importante sector juridico y en el que nada menos
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que 27 paises miembros deberan basarse para adaptar sus respectivos derechos internos en
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materia de aguas.

En esta Directiva tras alguna afirmacién en la que se hace patente una cierta tendencia
a la publificacidn de las aguas lo cierto es que guarda silencio sobre la cuestion de la naturaleza
juridica de las mismas.

Asi tenemos que la Directiva, en su primer considerando sefala que,

(1) “El agua no es un bien comercial como los demds, sino un patrimonio que hay que
proteger, defender y tratar como tal”

Ahora bien, esta afirmacién que sugiere una orientacion publica de la naturaleza de
todas las aguas en general, incluyendo a las subterraneas, se realiza en la parte expositiva, sin
validez normativa.

Efectivamente a lo largo del articulado de la DMA no se realiza ninguna catalogacion
en orden a la demanializacidn de las aguas subterrdneas sin que esto pueda ser interpretado
de otra forma que como declaracion de tolerancia al régimen interno que los derechos
nacionales de cada pais miembro otorguen a dichas aguas. Esto no podria ser de otro modo ya
que el propio Tratado constitutivo de la Unién recoge en la parte sexta dedicada a las
disposiciones generales el articulo 222 segun el cual,

“El presente Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de la propiedad en los
Estados miembros.”

Tal y como sefiala parte de la doctrina la Directiva Marco del Agua lo que pretende en
realidad es homogeneizar planteamientos del agua desde el punto de vista ambiental, pero no
proceder a unificaciones formales, basicas, de régimen juridico.

Tanto en el articulado (art. 4) como en los anexos (2 y 5) de la Directiva encontramos
varias alusiones a “todas las masas de agua subterranea”. El uso de esta expresion denota una
voluntad clara y decidida de unificacidn en el tratamiento de las mismas, y da por hecho la
nula importancia del caracter publico o privado que éstas puedan tener. No podria ser de otro
modo si lo que se busca es un cierto éxito del marco propuesto.

Dicho de otro modo para la Directiva Marco es indiferente la calificacién que los
derechos nacionales realicen acerca de la propiedad del agua pues todos estan sometidos a la
misma obligacién de conseguir los objetivos medioambientales de las aguas subterrdneas
(sean publicas o privadas) para el afio 2015, y que establece el articulo 4 de la propia Directiva,
segun el cual,
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“Articulo 4. Objetivos medioambientales

1. Al poner en prdctica los programas de medidas especificados en los planes
hidroldgicos de cuenca:

b) para las aguas subterrdaneas

i) los Estados miembros habrdn de aplicar las medidas necesarias para evitar o limitar
la entrada de contaminantes en las aguas subterrdneas y evitar el deterioro del estado de
todas las masas de agua subterrdneaq, (...)

i) los Estados miembros habrdn de proteger, mejorar y regenerar todas las masas de
agua subterrdnea y garantizardn un equilibrio entre la extraccion y la alimentacion de dichas
aguas con objeto de alcanzar un buen estado de las aguas subterrdneas a mds tardar quince
anos después de la entrada en vigor de la presente Directiva, (...)

iii) los Estados miembros habrdan de aplicar las medidas necesarias para invertir toda
tendencia significativa y sostenida al aumento de la concentracion de cualquier contaminante
debida a las repercusiones de la actividad humana con el fin de reducir progresivamente la
contaminacion de las aguas subterrdneas. (...)”

Otro tanto se puede decir en cuanto a las determinaciones que se refieren a la
Planificacién Hidroldgica y que recoge el articulo 13.1 de la Directiva segun el cual,

“Articulo 13. Planes hidrologicos de cuenca
1. Los Estados miembros velardn por que se elabore un plan hidroldgico de cuenca para
cada demarcacion hidrogrdfica situada totalmente en su territorio.”

Y puesto que la definicién de “demarcacién hidrografica” establecida por el articulo 2,
15) de la Directiva contiene la zona marina y terrestre compuesta por una o varias cuencas
hidrograficas vecinas y las aguas subterraneas y costeras asociadas, ha de concluirse
forzosamente que la garantia del éxito de la planificacion exige que todas las aguas de origen
subterrdneo ya sean publicas o privadas se vean de igual modo afectadas por las
determinaciones que contengan los Planes Hidroldgicos que se vayan elaborando y aprobando
por los Estados miembros de la Unién Europea.

Esto ultimo viene a zanjar la polémica doctrinal en torno a la exencién de las aguas
privadas en relacién con la planificacidon hidrolégica a la vez que ampliaria el contenido del
vigente articulo 1.4 del Texto Refundido de la Ley de Aguas segun el cual

“Articulo 1. Objeto de la Ley
4. Corresponde al Estado, en todo caso, y en los términos que se establecen en esta Ley,
la planificacion hidroldgica a la que deberd someterse toda actuacion sobre el dominio publico
hidraulico.”

Resumiendo la Directiva Marco de Aguas configura las mismas obligaciones
independientemente de cual sea la naturaleza juridica, publica o privada, de las aguas



JUNTA CENTRAL DE USUARIOS

DEL ACUIFERD DEL PONIENTE ALMERIENSE

UA
EU RIS

subterrdneas: ambas estan sometidas a las determinaciones que contengan los Planes
Hidrolégicos de las Demarcaciones Hidrograficas; ambas estdn sometidas a las mismas
posibilidades interventoras de los Poderes Publicos; ambas estan sometidas al mismo régimen
de gestién global con la inclusidn de las subterraneas en las demarcaciones hidrograficas.

El mismo silencio acerca del cardcter publico o privado de las aguas subterraneas
presente en la Directiva Marco, lo encontramos en las Directivas relativas a las Aguas
Subterraneas. Ni en la Directiva 1980/68/CEE, de 17 de diciembre sobre proteccién de las
aguas subterraneas contra la contaminacién causada por determinadas sustancias peligrosas,
ni tampoco en la Directiva 2006/118/CE, de 12 de diciembre de proteccién de las aguas
subterrdneas contra la contaminacion y el deterioro encontramos alusidn alguna a esta
cuestion. En este caso y dada la especificidad del objeto de ambas normas es mas entendible
el silencio aludido.

En consonancia con todo lo anterior cabria preguntarse por el sentido de la
persistencia de la dicotomia aguas publicas-privadas desde la perspectiva ambiental de tan
importante norma comunitaria que vincula a los ordenamientos juridicos internos. También
podria plantearse si esta Directiva y su transposicion y aplicacién por los Estados no estd
anunciando, una relajacidon decisiva en la distincion cada dia menos nitida entre las aguas
publicas y las privadas.

En lo que respecta a nuestro derecho los limites entre aguas publicas y privadas se
encuentran bastante desdibujados sobre todo alli donde las aguas subterrdneas privadas se
encuentran en situacién de mezcla inescindible con aguas subterrdneas de naturaleza publica,
y mas en los casos de coexistencia de propietarios y concesionarios en masas de agua
subterraneas que se encuentren, utilizando la terminologia de la Directiva Marco, en riesgo de
no cumplir los correspondientes objetivos ambientales. En este caso, entiendo que la propia
realidad préctica del Derecho ird acabando con el debate por falta de contenido.

En conclusién si bien es cierto que la discusion en el plano doctrinal entre
administrativistas y privatistas continuara existiendo también lo es que la presién acuciante de
los problemas ambientales terminard restando protagonismo a dicha dialéctica en favor de
medidas de intervencién que irdn homogeneizando en la practica la naturaleza juridica de las
aguas subterraneas siguiendo la tendencia hacia la demanializaciéon de las mismas impuesta
por la Directiva Marco de Aguas.



