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RESUMEN

La progresiva toma de conciencia ambiental de los ultimos afios ha marcado no
solo la modificacion de las normativas reguladoras del agua, sino la propia evolucion
del Derecho de aguas, gradualmente transformado de acuerdo con los intereses
sociales. Mientras que un enfoque tradicional situaba la preocupacion principal sobre
el agua en la necesidad de asegurar su disponibilidad, en el momento actual y una vez
constatado el dafio ambiental existente, la calidad de las aguas y su preservacion, que
antaflo carecieron de importancia, pasan a ocupar un primer plano en las agendas
gubernamentales. La presente Tesis tiene por objeto el analisis de los efectos que la
incorporacion de la variable ambiental ha tenido en los conflictos competenciales entre
el Estado y las Comunidades Auténomas en Espafia, y entre las provincias y la Nacion
en Argentina. Se parte de la siguiente premisa: las posibles invasiones competenciales
derivadas de la vis expansiva del medio ambiente. Esta, llevada al extremo, puede
absorber el resto de competencias que inciden sobre el territorio, el entorno y los
recursos naturales y, concretamente en este caso, puede vaciar de contenido las
competencias bien estatales/nacionales bien autondmicas/provinciales en materia de
aguas. Ahora bien, del mismo modo, el ejercicio de la competencia exclusiva sobre
aguas continentales no puede originar un vacio de las competencias en materia de
medio ambiente que dificulte la proteccion del recurso natural agua. La comparacion
de ordenamientos juridicos facilita identificar diferencias y similitudes entre sistemas,
aproximando la necesaria armonizacion y unificacion del Derecho en un ambito tan
fundamental como es el agua. Superar los horizontes de un ordenamiento juridico
individual permite percibir la globalidad que subyace en las dificultades juridicas
asociadas a las aguas y al medio ambiente. Se busca la transferencia de experiencia y

conocimiento en sistemas juridicos lo que justifica la comparacion que se lleva a cabo.

Entre los objetivos de esta Tesis se encuentra: i) el andlisis de la transformacion
de los ordenamientos juridicos espafiol y argentino desde la época de la
sistematizacion del Derecho de aguas hasta su conformacion actual a través de la
“medioambientalizacion” del tratamiento juridico del recurso; ii) el analisis y
comparacion del sistema de distribucion competencial en materia de aguas y medio
ambiente en dos modelos Estado como el de Autonomias y el federal argentino, que
parten de criterios de distribucion dispares. Se logra con ello una visiéon panoramica de

las principales diferencias y similitudes en las decisiones adoptadas y en los problemas
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competenciales derivados de éstas; iii) analisis practico de los conflictos

competenciales e identificacion de los criterios seguidos para su resolucion.

Para alcanzar los objetivos, la tesis se estructura en cinco capitulos: Capitulo I
sintetiza las etapas en la evolucion del derecho de aguas en Espafa y en Argentina; el
Capitulo II se destina al analisis de la distribucion competencial en materia de aguas
en ambos ordenamientos juridicos; el Capitulo III, se centra en la distribucion
competencial en materia de medio ambiente en Espafia y Argentina; el Capitulo IV,
analiza los conflictos competenciales agua—medio ambiente en el derecho espafiol y
los criterios para su resolucion; el Capitulo V, se centra en los conflictos
competenciales agua-medio ambiente en el ordenamiento juridico argentino. De
acuerdo con los objetivos y la estructura expuesta, el trabajo de investigacion
desarrollado no queda incardinado tinica y exclusivamente en el Derecho ambiental de
aguas, sino que aborda cuestiones esenciales de Derecho administrativo y del Derecho
constitucional, en especial el modelo de Estado y el sistema de distribucion de
competencias constitucionales. Entre las conclusiones destaca la constatacion de
problemas similares ante la descentralizacion competencial de poderes aun partiendo

de criterios de distribucion dispares.
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ABSTRACT

Growing environmental awareness over recent years has had an impact not only
on water related regulations, but also on how the actual Spanish water law has evolved
over the years, gradually contemplating social interests. Traditionally the prime
concern with regards to water was the need to assure its availability, but at present,
having seen the existing environmental damage, the actual quality of the water and its
preservation, issues that previously lacked importance, have now become of prime
importance to governments. The purpose of this doctoral thesis is to analyse the
effects that the incorporation of the environmental variable has had on conflicts related
to jurisdiction between the State and the Autonomous Communities in Spain, and
between the Provinces and the Nation in Argentina. This paper is based on the
following premise: possible conflicts related to jurisdiction owing to increased
environmental awareness. This growing awareness, if pursued in an extreme, could
affect other jurisdictions such as territorial, environmental and those regarding natural
resources and, in this case in particular, could invalidate autonomous/provincial or
even state/national jurisdictions with regards to water. However, in the same way, the
exercise of exclusive jurisdiction on continental waters cannot create a vacuum in the
jurisdiction regarding the environment, as this would then impede the protection of
this natural resource - water. By comparing various legal systems this highlights
differences and similarities in the systems and the necessity to unify the Law, in an
area as fundamental as water. By surpassing the frontiers of individual legal systems,
the problem which underlies the legal difficulties associated with water and the
environment as a whole becomes visible. The comparison is carried out in the search

for the transfer of experience and knowledge regarding the different legal systems.

The aims of this thesis are: (i) analysis of the changes to the legal systems in
Spain and Argentina from when the Water Law became systematised, the
environmental shaping of the legislation, up to its present-day form; (ii) analysis and
comparison of jurisdictional distribution in the areas of water and environment of two
models: The Spanish Autonomous Community model and the Argentinian Federal
State model, both with different criteria with regards to distribution of power. These
analyses offer a global perspective of the main variations in the decisions made and

the jurisdictional problems arising from these decisions; (iii) practical analysis of the
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conflict of power and identification of the criteria established to resolve these

conflicts.

For this purpose, the paper is divided into five chapters: Chapter I summarizes
the various phases regarding changes to the Water Law in Spain and Argentina;
Chapter II includes the analysis of the distribution of power in the area of water in
both legal systems; Chapter III focuses on the distribution of power in the field of
environment in Spain and Argentina; Chapter IV analyses the jurisdictional conflicts
related to water-environment in the Spanish legal system and the criteria for their
resolution; Chapter V focuses on jurisdictional conflicts related to water-environment
in the Argentinian legal system. With these objectives and this structure in mind, the
research not only encompasses Environmental Water Law, but addresses key issues of
Administrative and Constitutional Law, in particular with regards to the State model
and the system of distribution of constitutional powers. The conclusions highlight the
existence of similar problems due to the decentralization of powers even when the

criteria for the distribution of power were totally dissimilar.
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INTRODUCCION

La preocupacion por la proteccion, la conservacion y la restauracion del medio
ambiente constituye en la actualidad una demanda social prioritaria. El desarrollo
sostenible y la necesaria preservacion de los recursos naturales constituyen objetivos
irrenunciables y obligaciones generalizadas. La sociedad actual se reconoce deudora
del medio ambiente habiendo interiorizado la reflexion que sitfia el origen del
deterioro y del dafio ambiental en el desarrollo industrial progresivo y muchas veces
no controlado del que parte nuestro sistema actual de vida. Nuestra sociedad debe ser
capaz de enmendar los dafos causados y de poner fin al quebranto de los recursos
naturales. Cada acto, decision, o nueva medida que se adopte, en los més diversos
ambitos de nuestra comunidad, debe hacerse desde la conciencia ambiental, para dar
asi respuesta tanto a las necesidades ya existentes como a las futuras. En este sentido,
como respuestas especialmente importantes destacan las decisiones juridicas de

proteccion del medio ambiente.

Si las anteriores premisas son validas en relacion con todos los recursos
naturales que integran el concepto de medio ambiente, en relacion con el agua se
hacen todavia mas patentes. La progresiva toma de conciencia ambiental caracteristica
de los ultimos afios ha venido marcando no sélo la modificacion de las normativas
reguladoras del agua, sino la propia evolucion del Derecho de aguas, gradualmente
transformado de acuerdo con los intereses sociales. Asi, mientras que un enfoque
tradicional situaba la preocupacion principal sobre el agua en la necesidad de asegurar
su disponibilidad —a fin de obtener cantidad suficiente para cubrir de las necesidades
existentes para el consumo humano e industrial-, en el momento actual y una vez
constatado el dafio ambiental existente, la calidad de las aguas y su preservacion, que
antafio carecieron de importancia, pasan a ocupar un primer plano en las agendas
gubernamentales. El concepto tradicional del agua, segun el cual ésta no era sino un
recurso eminentemente econdémico potenciador del desarrollo industrial, queda
superado pasando a ser reconocida como un recurso natural fundamental para la vida
que debe quedar protegido tanto cuantitativa como cualitativamente. Esta doble
perspectiva de proteccion, cuantitativa y cualitativa, nacida del “despertar ambiental”

y de la toma de conciencia de que ambas cuestiones quedan inexorablemente unidas,
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constituye la primera manifestacion de la evolucion en el tratamiento juridico del

agua.

El presente estudio tiene por objeto, como se desprende de su propio titulo, el
analisis de los efectos que la incorporacion de la variable ambiental ha tenido en los
conflictos competenciales entre el Estado y las Comunidades Autonomas (CCAA) en
Espafia y entre las provincias y la Nacion en Argentina. Se parte de la siguiente
premisa: las posibles invasiones competenciales derivadas de la vis expansiva del
medio ambiente. Tanto en el ordenamiento juridico espafiol como en el argentino el
agua se reconoce como un sector material autonomo sujeto a su especifico disefio
constitucional de distribuciéon competencias, sin perjuicio de que en su condicion de
recurso natural quede integrada dentro del supra-concepto medio ambiente, sujeto
igualmente a su especifico sistema competencial. En ambos casos la confluencia de
potestades —estatales y autonomicas, en el caso de Espana, provinciales y nacionales,
en el caso de Argentina— sobre un mismo espacio fisico es sin duda un foco continuo
de conflictos competenciales que plantea siempre problemas de articulacion y encaje.
La vis expansiva del medio ambiente, llevada al extremo, podria absorber las demas
competencias que inciden sobre el territorio, el entorno y los recursos naturales vy,
concretamente en este caso, podria vaciar de contenido las competencias bien
estatales/nacionales bien autonémicas/provinciales en materia de aguas'. Ahora bien,
del mismo modo, el ejercicio de la competencia exclusiva sobre aguas continentales
no puede originar un vacio de las competencias en materia de medio ambiente que
dificulte la proteccion del recurso natural agua’. Deviene por tanto fundamental
concretar, de un lado, la correcta distribucion de competencias en materia de agua vy,
de otro, el alcance del titulo competencial en materia de medio ambiente y su
distribucion entre los poderes competentes. Y todo ello, a fin de comprender la
cuestion de fondo que subyace en los conflictos que pueden derivarse de su
confluencia, analizando los diferentes criterios que se han adoptado tanto en Espafia

como en Argentina para la resolucion de estas controversias.

La comparacion de ordenamientos juridicos facilita identificar diferencias y

similitudes entre sistemas, aproximando la necesaria armonizaciéon y unificacion

' STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 3.
> STC 166/2000, 15 de junio, FJ 5.
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progresiva del Derecho en un ambito tan fundamental como es el agua. Superar los
horizontes de un ordenamiento juridico individual permite percibir la globalidad que
subyace en las dificultades juridicas asociadas a las aguas y al medio ambiente. Si
como defiende MENENDEZ REXACH, el agua puede ser concebida como un bien
juridico global, la cooperacion y coordinacion en su gestion deviene imprescindible’.
Para alcanzar este objetivo, la comparacion conjunta de distintos sistemas juridicos se
muestra instrumento esencial. Con ello se garantiza alcanzar soluciones reales a
problemas comunes a través del intercambio de experiencias y conocimientos
procedentes de otros ordenamientos juridicos. Como sefiala TOSCANO PANIAGUA,
“hacen falta estudios juridicos abiertos y flexibles para importar lo que es util y
exportar aquello que en el propio pais ha dado los mejores resultados, se deben de

abrir las posibilidades de circulacién de las ideas juridicas™*.

La comparacion entre sistemas juridicos, en especial entre el espafiol y el
iberoamericano en general, y mas concretamente con el argentino, adquiere en la

actualidad una singular importancia. Asi lo demuestran, entre otros, los trabajos de

? Entendiendo los bienes publicos globales como aquellos cuyos beneficios se
extienden a todos los paises, personas y generaciones, MENENDEZ REXACH defiende tal
condicion respecto del agua. En este sentido afirma que “es evidente que el agua es un bien
publico global. Hasta ahora no se ha planteado la consideracion del agua como un bien
publico «global» en el sentido de «supraestatal», pero si la necesidad de cooperacion y
coordinacion en la gestion de un recurso vital. (...) A escala individual, es incuestionable
que «determinadas» aguas pueden ser privadas (lo son en muchas ocasiones), pero,
consideradas en su conjunto como un recurso natural indispensable para la vida, es dificil
negar su caracter de bien publico global. En muchos Estados esa consideracion esta en la
base de la declaracion de las aguas (o parte de ellas) como bien publico o nacional
(dominio publico en los sistemas juridicos que reconocen esta institucion). Pero es
importante subrayar que esa consideracion no deriva de la naturaleza de las cosas, sino que
es producto de una decision politica (legislativa)”. MENENDEZ REXACH, A., “El agua como
bien juridico global: el derecho humano al agua”, AFDUAM, nim. 16, 2012, p. 189.

En relacion con los bienes publicos globales, vid. KAUL, 1.,/ CONCEICAO, P., (eds.),
Providing Global Goods: Managing Globalisation, Oxford University Press, Oxford,
1999; KAUL, I. / GRUNBERG, I. / STERN, M. A., (eds.), Providing Public Global Goods:
International Cooperation in the 21st Century, Oxford University Press, Oxford, 2003;
BARRETT, A. S., Why Cooperate? The Incentive to Supply Global Public Goods, Oxford
University Press, Oxford, 2010; AUBY, J. B., La globalisation, le droit et I’Etat, 2° ed.,
LGDJ, Paris, 2010, pp. 174-182; SHAFFER, G., “International Law and Global Public
Goods in a Legal Pluralist World”, CIRDE, European Journal of International Law, Vol.
23, 3/213, p. 669; PETERS, A., “Bienes juridicos globales en un orden mundial
constitucionalizado”, AFDUAM, num. 16, 2012.

* TOSCANO PANIAGUA, M. L., El estudio del Derecho Comparado en las curriculas
de las Universidades, Coordinacion de Innovacion Educativa Q.F.B. /UMSNH,
Michoacan, México, 2010, p. 2.
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reconocidos especialistas en la materia como EMBID [RUJO®, MENDEZ REXACHé,

SINDICO, FERNANDEZ EGEA y BORRAS PENTINAT’, IZA y AGUILAR® 0 MARTIN’.

La eleccion del ordenamiento juridico argentino como objeto de estudio de este
trabajo vino motivada inicialmente por dos razones. De un lado, la actual crisis del
Estado Autonomico invitaba a comparar nuestro modelo con un sistema de corte
federal similar al que algunos sectores de la sociedad espafiola reclaman. De otro, las
circunstancias naturales y geograficas de ambos paises permitian establecer
similitudes suficientes para detectar problemas comunes. Argentina, al igual que
Espaiia, es un pais predominantemente arido y semidrido, de forma que alguna de sus
provincias aparecen marcadas por la escasez del recurso como ocurre en CCAA como
Murcia. Argentina reunia por tanto los requisitos necesarios para abordar un estudio
inicial.

La estancia de investigacion realizada en Argentina resultdé fundamental,
reforzando la motivacion de este trabajo. La experiencia en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires facilitd conocer, en primera persona, el problema ambiental de la
Cuenca Matanza Riachuelo (CMR). El Riachuelo Matanza se erige adalid de la
contaminacion nacional argentina. Su contaminacion historica, perpetuada durante
mas de doscientos afios, ha condenado a los cursos de agua de la Cuenca y a sus
habitantes a una situacion de gravedad ambiental palmaria. La compleja distribucion
de competencias concurrentes en la CMR, articuladas segin diversos criterios
territoriales y materiales, ejemplifica la importancia de la distribucion constitucional
de competencias, en especial, como criterio para la imputacion de responsabilidad por

~ . 10 . .
el dafio ambiental causado ". De un modo personal, el haber nacido en una ciudad

> EMBID IRUJO, A., (dir.), El derecho de aguas en Iberoamérica y en Espaiia:
cambio y modernizacion en el inicio del tercer milenio, T. 1 y 11, Civitas, Madrid, 2002.

® MENENDEZ REXACH, A., (dir.), Planificacion y gestion del agua ante el cambio
climdtico. Experiencias comparadas y el caso de Madrid, La Ley, Madrid, 2013.

7 SiNDICO, F. / FERNANDEZ EGEA, R. / BORRAS PENTINAT, S., (coords.), Derecho
Internacional del Medio Ambiente. Una vision desde Iberoamérica, CMP Publishing,
London, 2011.

8 AGUILAR, G. / IzA, A., Gobernanza de Aguas Compartidas. Aspectos Juridicos e
Institucionales, IUCN, Gland, Suiza, 2009.

® MARTIN, L., Derecho de aguas. Estudio sobre el uso y el dominio de las aguas
publicas, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010.

' Tal y como se recoge en el Resumen Ejecutivo del Plan Integral de Saneamiento
Ambiental (PISA) de la CMR, “en la Cuenca Matanza Riachuelo coexisten 17
jurisdicciones y 29 organismos competentes. Todos ellos con jurisdiccion y/o competencia
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como Murcia, regada por las aguas del Rio Segura, hizo imposible no establecer
comparaciones inmediatas despertando el especial interés por la CMR que se refleja
en este trabajo. La comparacion no carece de fundamento. El pasado mes de julio de
2014 tuvo lugar en la Ciudad de Buenos Aires el taller de “Intercambio de
experiencias en proyectos integrales de recuperacion de cuerpos de agua y tratamiento
de efluentes”, organizado por la Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo
(ACUMAR), con el apoyo del Banco Mundial y el Gobierno de Espaia, y en el que,
entre otras, se expuso la experiencia de saneamiento y recuperacion ambiental de la

Cuenca del Rio Segura'’.

Asimismo, la estancia en la Universidad de Mendoza permitio profundizar en el
conocimiento de la articulacion competencial. Caracterizada la provincia mendocina
por la escasez del recurso, la cultura del agua tiene un intenso enraizamiento en la
practica totalidad de actividades. La importancia del agua en Mendoza sirve de base
para la defensa de la posicion de las provincias frente a las injerencias de la Nacion.
Los conflictos competenciales adquieren una relevancia que no puede ser desconocida.
De un lado, y respecto del agua, la concepciéon demanial del recurso, basada en el
principio de titularidad provincial del dominio publico hidraulico (DPH), aunque
opuesto a la titularidad estatal del DPH espaiiol es, sin embargo, causa determinante

de problemas competenciales de similar importancia. Del mismo modo, la actual

sobre el recurso hidrico y/o su area de influencia. No existe actualmente ningtin &mbito de
coordinacion que permita coherencia juridico-institucional para implementar la gestion
integrada del recurso hidrico. Este es sin duda el primer obstaculo que debe resolver el
PISA para garantizar si implementacion y sustentabilidad. Cada Organismo dicta
normativa que resulta aplicable en el ambito de su competencia. Estas normas, que en
distintas ocasiones, colisionan entre si, no responden a un enfoque de gestion integrada del
recurso hidrico, por lo que no se logra el objetivo de revertir la situacion de contaminacion
de la Cuenca y su area de influencia”. Vid. Resumen Ejecutivo del Plan Integral de
Saneamiento Ambiental (PISA) de la CMR, de 6 de agosto de 2006, aprobado por
Resolucion ACUMAR n° 8/2007, de 22 de noviembre, p. 14.

' El pasado mes de julio de 2014, tuvo lugar en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires el taller “Intercambio de experiencias en proyectos integrales de recuperacion de
cuerpos de agua y tratamiento de efluentes”, organizado por la ACUMAR con el apoyo del
Banco Mundial y el Gobierno de Espafia. Los temas tratados se centraron en la
problematica especifica del Riachuelo y en el analisis de las medidas adoptadas en el
ultimo tiempo para hacer frente a la problematica del control industrial; en la experiencia
de saneamiento de la Cuenca del Rio Segura, en Murcia, Espafia, tras mas de 10 afios de
trabajo de recuperacion ambiental (exposicion a cargo del Presidente de la Confederacion
Hidrografica del Segura); en la experiencia de saneamiento en la ciudad de Leon, México;
y en la experiencia de saneamiento que se emprendid en la laguna Pampulha, que comparte
con la Cuenca del Riachuelo aspectos como los asentamientos en sus riberas, y el vuelco de
liquidos cloacales sin tratamiento. Cfr.
http://www.acumar.gob.ar/novedades/1308/expertos-internacionales-expusieron-proyectos-
de-sanecamiento-de-cuencas, (fecha de ultima consulta, 10 de octubre de 2014).
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distribucion de competencias en materia de medio ambiente, fundada en un esquema
similar al “bases mas desarrollo” espaiiol, ha dado lugar a importantes controversias
fruto de la invasion de potestades. Ejemplo de ello es la actual discusion sobre la
constitucionalidad de la Ley 25.688 de Régimen de Gestion Ambiental de Aguas'®. La
provincia de Mendoza, junto con la Fiscalia del Estado Provincial interpusieron ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) una acciéon declarativa de
inconstitucionalidad frente a la Ley 25.688, dando lugar a la causa “Mendoza,
Provincia ¢/ Estado Nacional s/ accion de inconstitucionalidad”"®, por entender que la
misma excede de las competencias nacionales avanzando en aspectos normativos que

pertenecen a las provincias.

Los paralelismos y diferencias detectados entre los ordenamientos juridicos de
Espafia y Argentina dotan de razén la micro-comparacion que se efectia justificando
los limites de la misma'*. El régimen juridico del agua presenta en todos los
ordenamientos, histéricos y actuales, una indudable complejidad. Esta comienza por la
propia concepcion juridica del agua cuya evolucion desde su comprension
decimonodnica —como un simple recurso patrimonial— hasta su concepcion actual —
como un recurso natural esencial para la vida—, ha condicionado la propia evolucion
del Derecho de aguas. Son muchos los elementos que de forma directa o indirecta

influyen en la configuracion del régimen juridico del recurso, exponiéndose a

2 Ley 25.688, Régimen de Gestion Ambiental de Aguas, (BO nim. 30060, de 3 de
enero de 2003, p. 2).

" SCSIN, de 26 de marzo de 2009, Fallos M. 391.XXXIX. ORI, “Mendoza,
Provincia ¢/ Estado Nacional s/ accion de inconstitucionalidad”. La Corte Suprema
resolvié la causa sin pronunciarse sobre el fondo alegando que no correspondia al Alto
Tribunal resolver sobre la inconstitucionalidad planteada al carecer el proceso de “caso”
(por no tratarse de un acto en ciernes al que se atribuya ilegitimidad), careciendo la via
judicial utilizada de caracter consultivo. Cfr. PINTO, M., El régimen juridico de los rios
interprovinciales en Argentina, Lajouane, Buenos Aires, 2014, p. 212.

' La ciencia juridica comparatista distingue dos modelos de investigacion
comparada atendiendo a su metodologia y objetivos cientificos: la micro-comparacion y la
macro-comparacion. Como sefiala MORAN, “la macro-comparacion aborda el estudio de los
sistemas juridicos desde la globalidad, estos es, desde la comparacion entre dos o mas
sistemas juridicos para sus genéricas analogias y sus diferencias, sus métodos de analisis e
investigacion, y los procedimientos implicados para ello. La micro-comparacion, se utiliza
para el analisis entre dos o mas sistemas juridicos sobre aspectos concretos del Derecho.
Por ello, se suele cefiir al estudio comparativo la legislacion, jurisprudencia, fuentes del
Derecho o instituciones juridicas, que pertenecen a una misma familia juridica, observando
diferencias y examinando posibles innovaciones a la luz de ese proceso comparado”.
MORAN, G. M., “El derecho comparado como disciplina juridica: la importancia de la
investigacion y la docencia del derecho comparado y la utilidad del método comparado en
el ambito juridico”, Anuario de la Facultad de Dereito da la Universidade da Corufia,
num. 6, 2002, p. 506.
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continuacion aquellos parametros que se han tenido en cuenta como vértices de la

comparacion que se efectia.

En primer lugar, el modelo de Estado, puesto que la especifica estructura y
division territorial del poder constituye un incuestionable condicionamiento sobre el
ordenamiento juridico del agua. La distincion entre Estados centralizados frente a los
de estructura territorial descentralizada puede efectuarse a partir del esfuerzo en la
actividad normativa y politica que serd mucho mayor en un Estado complejo que en
uno de composicion unitaria. Mientras que en el Estado centralizado debe estarse
unicamente a la necesaria division horizontal entre los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial, en un Estado descentralizado deben tenerse en cuenta dos niveles, el
horizontal y el vertical. Este ultimo implica la necesaria coordinacion entre los Estados
miembros y el Estado central, lo que obliga, ademas, a fijar mecanismos adecuados
que preserven la unidad base del sistema. Esta complejidad no se muestra tinicamente
en paises de estructura federal, como en el caso de Argentina, sino también en
aquellos que, teniendo un origen centralista, estdn sujetos a procesos de reparto interno

o . 5 15
del poder territorial como seria el caso de Espafia .

El modelo de Estado de Autonomias adoptado por Espafia define un régimen
juridico de sus aguas sujeto a continuos conflictos competenciales entre el Estado y las
CCAA. Algunas de las actuales cuestiones planteadas en el Derecho de aguas espaiiol
y muchos de los conflictos que hoy lo enmarcan, tienen su origen en el proceso de
reestructuracion de los poderes territoriales abierto por la Constitucion de 1978 (CE).
Como sefiala ALVAREZ CARRENO, “este proceso, quizas el de mayores consecuencias
en la historia de Espafia en siglos (MARTIN MATEO), no podia dejar de tener, antes o
después, importantes consecuencias también sobre la politica y gestion del agua vy,
mas alla, sobre su propio régimen juridico”'®. Nada muestra mejor lo expuesto que la
actual crisis generada tras las reformas estatutarias iniciadas a partir de 2005.
Tomando como base, por lo que aqui importa, el reparto competencial en materia de
agua y el medio ambiente, las CCAA han dado pie a multiples recursos de

inconstitucionalidad forzando la reinterpretacion por el TC de aspectos esenciales del

'S Cfr. EMBID IRUIO, A. (dir.) / KOLLING, M. (coord.), Gestion del Agua y
Descentralizacion Politica, Aranzadi -Thomson Reuters, Pamplona, 2009.

!¢ ALVAREZ CARRENO, S. M., “Los derechos privados sobre el agua en paises de
common law: reflexiones sobre su evolucion y adaptacion a las necesidades de cambio”,
RDGA, niim. 25, 2010, p. 4.
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Estado de Autonomias. En este sentido resulta fundamental el estudio de la
articulacion de competencias en el Estado Autondémico de FERNANDEZ SALMERON y

SORO MATEO".

Del mismo modo, en Argentina, el régimen juridico de las aguas queda
condicionado por los conflictos competenciales entre la Nacion y las provincias.
Mientras que la reforma constitucional de 1994 parecia apostar por una marcada
renovacion del federalismo, se descubre, sin embargo, una suerte de encubierta
centralizacion a través de la vis expansiva del medio ambiente. Se supera la tradicional
disputa sobre el dominio y la jurisdiccion'® de los recursos hidricos dando paso a
nuevos conflictos competenciales basados en el medio ambiente. Como avanzabamos,
la Ley 25.688 de Régimen de Gestion Ambiental de Aguas constituye un ejemplo
claro de lo anterior. Esta norma, dirigida a establecer los presupuestos minimos

ambientales para la preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso racional, ha

17 FERNANDEZ SALMERON, M. / SORO MATEO, B., La articulacion del Ordenamiento
Juridico Ambiental en el Estado autondmico, Atelier, Barcelona, 2001.

' Interesa aclarar el concepto de jurisdiccion empleado en Argentina, en la medida
en la que la mayor amplitud de su significado puede conducir a errores. La acepcion aqui
utilizada es diferente a la comun en el ordenamiento juridico espaifiol. Se trata de una
concepcion mas amplia referida a las funciones de gobierno, Cfr. MARTIN, L., Derecho de
aguas..., cit., p. 103; Este concepto de jurisdiccion se diferencia por tanto del empleado
tradicionalmente para hacer referencia a la actividad judicial. Como sefiala DiAZ ARAUJO la
jurisdiccion se define como “una masa de competencias en un 6rgano de poder, sobre las
bases de las funciones que son propias del Estado, para cumplir con determinadas
actividades o finalidades. Se hace referencia entonces a jurisdiccion en un sentido amplio
de potestas, la cual incluye a las funciones legislativa, administrativa y judicial”. DiAz
ARAUJO, M., “El articulo 41 de la Constitucion Nacional: la jurisdiccion local y federal en
materia ambiental”, en CAFFERATTA, N. A., (dir.), Tratado Jurisprudencial y Doctrinario.
Derecho Ambiental: Textos completos Tomo II, Vol. B, La Ley, Buenos Aires, 2012, p.
737. Esta definicion contrasta con la comunmente utilizada en el ordenamiento juridico
espafiol que, para autores como MORENO CATENA, CORTES DOMINGUEZ y GIMENO
SENDRA puede ser definida como “el poder judicial, integrado por jueces y magistrados, a
quienes, por su independencia y sumision a la Ley y al Derecho, ejercen en exclusiva la
potestad jurisdiccional y en consecuencia expresamente estan legitimados para la
resolucion juridica, motivada, definitiva e irrevocable de los conflictos intersubjetivos y
sociales para la proteccion de los derechos subjetivos, el control de la legalidad y la
complementacién del ordenamiento juridico”. CATENA, V./ CORTES DOMINGUEZ, V. /
GIMENO SENDRA, V., Introduccion al Derecho Procesal, 4* ed., Colex, Constitucion y
Leyes, Madrid, 2003, p. 21. Si bien, Argentina también contempla la acepcion restringida
de jurisdiccion. HARO la define como “la funcién del poder del Estado que, ejercida por
organos publicos especializados, actua la voluntad de la ley mediante la dilucidacion tanto
de las controversias juridicas que le son sometidas como en la represion de los delitos y la
ejecucion de las posibles resoluciones”. HARO, R., La competencia federal, Depalma,
Buenos Aires, 1989, p. 4. Y en un sentido similar, ALSINA concreta que se trata de “la
potestad conferida por el Estado a determinados organos para resolver mediante la
sentencia cuestiones litigiosas que le sean sometidas y hacer cumplir sus propias
resoluciones”. ALSINA, H., Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial,
T. II, Ediar, Buenos Aires, 1957, p. 418.
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sido objeto de los mas variados cuestionamientos tanto a nivel politico, como juridico
y en especial doctrinal. La denunciada intromision del Estado central en las
competencias provinciales obliga al replanteamiento de los elementos esenciales que

informan el sistema de distribucién de competencias argentino.

Asimismo debe tenerse en cuenta las condiciones climaticas de un determinado
territorio como una fuerza decisiva en la configuracion juridica de las politicas que
afectan al agua". Como sefiala MARTIN RETORTILLO, “la legislacion administrativa en
materia de aguas, aparece siempre condicionada y en funciéon directa de las
caracteristicas naturales de los distintos paises. El condicionamiento de la legislacion
por las circunstancias naturales y geograficas constituye en esta materia un fendémeno
obvio y evidente”?”. Caracterizada Espafia por la escasez y la variabilidad de su
pluviometria, pasan éstas como notas definitorias de su Derecho de aguas?'.
Argentina, al igual que Espafa, es un pais predominantemente arido y semiarido,
sujeto a una alta variabilidad interanual en sus precipitaciones. La desigual

distribucion del agua permite distinguir tres regiones climaticas: humeda, semiarida y

arida, ocupando estas dos tltimas el 76% del pais**. Por lo tanto, ambos paises

19 Cfr. BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte Especial, 5* ed., Civitas,
Madrid, 2001, p. 373; MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Derecho de Aguas, Civitas,
Madrid, 1997, pp. 122 y ss.

2 MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., “La elaboracion de la Ley de Aguas de 18667,
RAP, nim. 32, 1960, p. 13. En un sentido similar, ALVAREZ CARRERNO sefiala que, “resulta
evidente que la historia, la situacién econoémica, la cultura, incluso las creencias religiosas
de una determinada sociedad dejan su impacto en el ordenamiento juridico, como
construccion social y cultural y, especificamente en este caso, en el derecho de aguas”.
ALVAREZ CARRENO, S. M., “Los derechos privados ...”, cit., p. 3.

2l ALVAREZ CARRENO, S. M., “Los derechos privados ...”, cit., p. 3.

*? Argentina se extiende a lo largo de 3,7 millones de km®. La porcion continental
sudamericana se extiende a lo largo de 3.700 Km entre los paralelos 22° y 55° de latitud
sur. La gran extension territorial determina una amplia variabilidad climatica, desde el tipo
subtropical al norte hasta los frios de la Patagonia en el sur. Las precipitaciones medias
anuales varian desde menos de 50 mm en ciertas regiones de las provincias de San Juan y
La Rioja hasta los extremos excepcionales de 5.000 mm en los bosques andino-
patagonicos. Las isoyetas anuales de 500 y 800 mm permiten dividir al pais en tres
regiones climaticas: hiimeda (mayor de 800 mm), semiarida (500 a 800 mm) y arida
(menos de 500 mm). La region himeda se extiende a lo largo de una superficie de 665.000
Km? ocupando un 24% de la superficie total en la que se concentra el 68% de la poblacion,
el 80% del valor de la producciéon agropecuaria y el 85% de la actividad industrial.
Comprende las provincias de Entre Rios, Corrientes y Misiones, parte de Formosa y
Chaco, Santa Fe, Cérdoba y la mayor parte de la de Buenos Aires. Ademas incluye la selva
tucumano-oranense (en Tucuman, Salta y Jujuy) y los bosques andino-patagénicos. La
region semidrida ocupa un total de 405.000 km* concentrando el 25% de la poblacion.
Abarca parte de las provincias de Formosa y Chaco, Santiago del Estero, Salta, Jujuy,
Tucuman, Cérdoba, San Luis, La Pampa y Buenos Aires, donde durante parte del afio el
déficit hidrico obliga a complementar con riego la oferta natural de agua para el desarrollo
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presentan similares caracteristicas y una misma necesidad de gestionar debidamente el

recurso.

A lo anterior deben sumarse las nuevas preocupaciones ambientales. La
influencia internacional de las Convenciones de las Naciones Unidas de 1972% y

1992** y el informe de la Comision Bruntland® fueron determinantes en la actual

de determinados cultivos. La region arida ocupa una extension de 1.710.000 km?, el 61%
del pais. Extendida hasta las estribaciones de la cordillera de los Andes acoge solamente el
7% de la poblacion nacional. Abarca parte de las provincias de Jujuy, Salta, Cérdoba, San
Luis, Tucumén, Santiago del Estero, Catamarca, La Pampa, Buenos Aires, Rio Negro,
Neuquén, Chubut, Santa Cruz y Tierra del Fuego, y la totalidad de La Rioja, San Juan y
Mendoza. Provincias que se caracterizan por tener una baja densidad poblacional y
explotaciones agricolas que requieren riego integral. Cfr., Informe num. 20729-AR,
Argentina - Gestion de los recursos hidricos: Elementos de politica para su desarrollo
sustentable en el siglo XXI - Informe principal, Banco Mundial, 2000, pp. 9 y ss.
Documentacion contrastada para su actualizacion con los datos obrante en AQUASTAT,
Organizacion de las Naciones Unidas para la agricultura y la alimentacion, FAO, 2014,
disponibles en: http://www.fao.org/nr/water/aquastat/countries_regions/ARG/indexesp.stm,
(fecha de ultima consulta, 16 de agosto de 2014).

2 La Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Humano, también conocida
como Conferencia de Estocolmo, tuvo lugar entre el 5 y el 16 de junio de 1972. Fue la
primera gran conferencia de la ONU sobre cuestiones ambientales internacionales y marco
un punto de inflexién en el desarrollo de la politica internacional del medio ambiente.
Como sefiala BRANES “a partir de este momento los temas ambientales pasan a formar
parte de la agenda mundial, iniciandose un proceso de institucionalizacion de la gestion
ambiental, que trajo consigo importantes modificaciones en las politicas publicas y en los
propios sistemas juridicos. Las modificaciones en los sistemas juridicos consistieron en la
creacion de normas que tenian claramente el propodsito de proteger el medio ambiente y
promover el desarrollo sostenible”. BRANES, R., Informe sobre el desarrollo del derecho
ambiental latinoamericano. Su aplicacion después de diez aiios de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, PNUMA/ ORPALC, México
D. F., México, 2001, p. 11.

* La Conferencia de las Naciones Unidas sobre ¢l Medio Ambiente y el Desarrollo
—conocida como CNUMAD o Cumbre de la Tierra—, se llevo a cabo en Rio de Janeiro,
Brasil, del 3 al 14 de junio de 1992, veinte afios después de la Conferencia de Estocolmo.
La Conferencia aprobo una declaracion de principios titulada “Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo” y un plan de accion conocido como “Agenda 21” o
“Programa 21”. El “Programa 21 destina su Capitulo 18 a la proteccion de las aguas
continentales. Bajo la rbrica “Proteccion de la calidad y el suministro de los recursos de
agua dulce: aplicacion de criterios integrados para el aprovechamiento, ordenacion y uso de
los recursos de agua dulce”, se reconoce que, “la escasez generalizada de recursos de agua
dulce, su destruccion gradual y su creciente contaminacion, asi como la implantacion
progresiva de actividades incompatibles en muchas regiones del mundo, exigen una
planificacién y una ordenacion integradas de los recursos hidricos. Esa integracion ha de
abarcar todos los tipos de masas interrelacionadas de agua dulce, tanto las aguas
superficiales como las subterraneas, y ha de tener debidamente en cuenta los aspectos de la
cantidad y calidad del agua”. La Declaracion de Rio reafirmé la Declaracion de Estocolmo
y, sobre su base, busco “establecer una alianza mundial nueva y equitativa mediante la
creacion de nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores clave de las
sociedades y las personas, asi como alcanzar acuerdos internacionales en los que se
respeten los intereses de todos y se proteja la integridad del sistema ambiental y de
desarrollo mundial”. BRANES, R., Informe sobre el desarrollo..., cit., p. 31.

25 En 1983 se establecio en el seno de la ONU, la Comisién Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (WCED), también conocida como la Comisiéon Brundtland. En
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conformacion del orden juridico internacional vigente. En el caso de Espafia, la
demanda social y juridica de una mejor calidad del agua ha convertido la proteccion
del recurso en el actual nucleo del Derecho de aguas, elevando la calidad del recurso a
la categoria de valor con sustantividad propia®®. De este modo, al problema de la
escasez progresiva se une el de una calidad gravemente erosionada por la anterior falta
de politicas preventivas. El Derecho de aguas espafiol se torna eminentemente
ambiental. Como sefiala EMBID IRUJO, “el medio ambiente es, basicamente, lo que
explica la evolucion, la modernizacion del derecho espafiol de agua, que para de ser un
derecho de mero aprovechamiento a un derecho completamente impregnado por
preocupaciones de conservacion del recurso y de mejora de su calidad””’. La misma
interrelacion agua-medioambiente se desprende de la evolucion del Derecho de aguas
argentino, en el que el medio ambiente supuso la ruptura con los paradigmas
decimonénicos®®. La reforma constitucional de 1994, con la inclusion de la variable
ambiental, trajo consigo un cambio de arquetipo en los fundamentos constitucionales
del ordenamiento juridico de aguas rompiendo con el paradigma productivista
decimononico. Con la entrada en vigor de la Constitucion de 1994 (CN), el contenido
ambiental resulta obligado en la regulacion de las aguas que debe quedar sujeta a
principios como la utilizacion racional y sustentable de los recursos naturales o la

prevencion y restauracion del medio ambiente.

Otro elemento decisivo en la evolucion, historica y actual, del Derecho de aguas
viene de la mano de los avances en el conocimiento cientifico y del progreso
tecnoldgico. Como sefiala ALVAREZ CARRENO, “las innovaciones tecnoldgicas han

determinado profundos cambios en la regulacion juridica de aspectos esenciales del

1987 se emitiria un informe en el que se analiza, critica y replantean las politicas de
desarrollo econémico globalizador, reconociendo el alto coste medioambiental del actual
avance social. Bajo el titulo Nuestro Futuro Comiin (Our Common Future), el Informe
enfrenta y contrasta la postura de desarrollo econdomico actual junto con el de
sostenibilidad ambiental, utilizando por vez primera el término desarrollo sostenible (o
desarrollo sustentable), definiéndolo como “el desarrollo que satisface las necesidades
actuales de las personas sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para
satisfacer las suyas”. Cfr. Resolucion AGNU A/42/427, de 4 de agosto de 1987, disponible
en:

http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/42/427, (fecha de ultima consulta, 25
de julio de 2014).

Vid. MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Derecho de ..., cit., p. 339.

2 EMBID IRUJO, A., en MARTIN, L., Derecho de..., cit., prologo, p. XV.
2 MARTIN, L., Derecho de ..., cit., pp. 289-290.
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29
Derecho de aguas”

. La compresion del ciclo completo del agua por las ciencias
hidrogeoldgicas y los desarrollos de las técnicas que hacen posible la extraccion de
aguas subterraneas son ejemplos de los avances que se apuntan. La comprension de la
unidad del ciclo hidrolégico, como ciclo natural, sirvid en el &mbito del Derecho de
aguas, tanto espafiol como argentino, para introducir una nueva técnica de proteccion a
través de la demanializacion de los recursos hidricos™. Prueba de ello es el proceso
publificacion de los recursos hidricos que tendria lugar en Espafia mediante la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (LA)>'y el Real Decreto 849/1986 de 11 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Piblico Hidraulico (RDPH)™,
habiéndose impuesto en Argentina mediante la Ley de reforma del Cddigo Civil
17.711, de 22 de abril de 1968°°. Ambos ordenamientos se construyen sobre el
principio de publicidad de las aguas, contemplando la excepcional subsistencia de
determinadas aguas privadas. Albergan, sin embargo, una sustancial diferencia
radicada en el principio de titularidad provincial del dominio publico hidraulico
caracteristico del Estado federal argentino, contrario a la titularidad estatal imperante
en el Estado de Autonomias espafiol. Aun asi, y como se avanz6 supra, los conflictos

. . , . . 34
competenciales de ambos sistemas se muestran analogos en cuanto a su importancia™ .

Todo lo anterior queda reflejado en las decisiones normativas, constitucionales y
legislativas que, junto con la actividad jurisprudencial de los Altos Tribunales,

constituyen otro elemento fundamental de la definicion del régimen juridico de las

» ALVAREZ CARRENO, S. M., “Los derechos privados ...”, cit., p. 4.

3% En este sentido, MENENDEZ REXACH sostiene que “la unidad del ciclo hidrologico
determina que todas las aguas que la integran deban considerarse como un recurso
«unitario». Para el Legislador, la consecuencia es la unidad de régimen juridico: si las
superficiales ya eran de dominio publico, las subterraneas renovables también deben serlo,
ya que forman parte del mismo ciclo natural”. MENENDEZ REXACH, A., “El agua como...”,
cit., pp. 190-191.

! Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, (BOE num. 189, de 8 de agosto de 1985,
p. 25123).

32 Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico, por el que se desarrolla los titulos preliminar, I, IV, V, VI,
VII de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, BOE num. 103, de 30 de Abril de 1986,
p. 15500.

3 Ley 17.711, de reforma del Cédigo Civil, (BO num. 21424, de 26 de abril de
1968), en la que tuvieron acogida las propuestas formuladas en la IV Conferencia Nacional
de Abogados de 1936, modificandose, entre otros, el art. 2340 CC.

34 Cfr. MARTIN, L., Derecho de ..., cit., p. 296.
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aguas™. Portadoras de diferentes criterios segin las distintas épocas, delimitan la
configuracion de los ordenamientos juridicos dando respuesta a la propia evolucion de
las demandas sociales. La introduccion de nuevos paradigmas y la reformulacion de
antiguos conceptos evidencian la consolidacion de una nueva perspectiva en relacion
con el objeto de estudio de esta disciplina juridica. Se confirma asi, como sefialaba
IHERING, que “la perspectiva es como la semilla que permanece enterrada e inerte,
pero que, cuando germina es capaz de producir una transformacion total del

derecho™®.

De este modo, entre los objetivos de esta Tesis se encuentra, en primer lugar, el
reflejar la transformacion experimentada en los ordenamientos juridicos espafiol y
argentino desde la época de la sistematizacion del Derecho de aguas hasta su
conformacion actual a través de la “medioambientalizacion™ del tratamiento juridico
del recurso. La evolucion alcanzada desde las premisas iusprivatistas de la legislacion
decimononica, hasta la actual primacia de las cuestiones ambientales es similar en
ambos sistemas juridicos. Como sefiala SOBERANES FERNANDEZ “el Derecho no es
mas que el eslabon de la interminable cadena de la interminable evolucion del
Derecho, pues el mismo se construye sobre los sistemas juridicos del pasado a la vez
que sirve de asiento a los del porvenir. Asi pues, a fin de poder comprender una
institucion juridica vigente habra que estudiar los antecedentes histdricos ya que no es

resultado de la casualidad o de una generacion espontanea sino precisamente de su

> En Espafia, el TC es el 6rgano constitucional que ejerce la funcion de supremo
intérprete de la CE. Es independiente de los demas organos constitucionales y esta
sometido sdlo a la CE (Titulo IX, arts. 159 a 165) y a la L.O. 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, BOE num. 239, de 5 de octubre de 1979. Es tinico en su orden y
extiende su jurisdiccion a todo el territorio espafiol. Cfr. SANTAOLALLA LOPEZ, F., Derecho
Constitucional, 2* ed., Dykinson, Madrid, 2010; GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, 4* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2006; GARCiA
ROCA, J., El conflicto entre drganos constitucionales, Tecnos, Madrid, 1987, GOMEZ
MONTORO, A., El conflicto entre organos constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1992; FERNANDEZ SARASOLA, I., Derecho Constitucional.
Meétodo de resolucion de prdcticas, Bubok Ediciones, Madrid, 2010.

En Argentina, la CSIN representa la maxima instancia jurisdiccional de la
Republica. Garantiza los derechos constitucionales y controla el proceso politico como
intérprete final de la CN y el custodio de su supremacia. Creada por la CN 1853/60
extiende su jurisdiccion a todo el territorio nacional. Cfr. ZAVALIA, C., Historia de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiiblica Argentina, Peuser, Buenos Aires, 1920; SOLA, J. V.,
El control judicial de constitucionalidad, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001; MILLER, J.
M./ GELLL M. A./ CAYUSO, S., Constitucion y poder politico, Astrea, Buenos Aires, 1987.

% THERING, R., “Theorie der juristichen Technik”, en Geist des rémischen Rechts
auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, T. II, 1858, Scientia Verlag, Aalen,
Baden-Wurtenbeng, 1968, pp. 322-389, (Traduccion al castellano de SANJOSE, S.).
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herencia historica”

. Es por ello que, a fin de comprender los fundamentos de la
actual regulacion de las aguas resulta esencial analizar los antecedentes historicos que

encierran las motivaciones de la evolucion medioambiental que se apunta.

De acuerdo con este objetivo, el Capitulo I de la presente Tesis, bajo la rubrica
“Etapas en la evolucion del derecho de aguas en Espafia y en Argentina”, se destina al
analisis de la progresion medioambiental experimentada en el Derecho de aguas en
ambos ordenamientos juridicos, abarcando el periodo comprendido entre una etapa
inicial de sistematizacion de las regulaciones hasta la época actual. Para ello, un
primer apartado principal aborda de forma sucinta la evolucion historico-legislativa
espafiola y argentina diseccionando las diferentes etapas que pueden ser identificadas
en cada uno de los ordenamientos juridicos examinados. El segundo y tercero de los
apartados principales se destinan, respectivamente, a la sistematizacion del Derecho de
aguas espafiol y argentino. Se profundiza con ello en el tratamiento tradicional del
agua que ambos ordenamientos recogen. Los paralelismos entre la época de la
sistematizacion argentina y espafola resultan evidentes como también lo son sus
diferencias. En ambos prima un concepto patrimonialista del agua como instrumento
de desarrollo econémico donde el énfasis se centra de forma practicamente exclusiva
en la propiedad y en las prerrogativas estatales de administracion dirigidas a su
aprovechamiento. Las cuestiones atinentes a la proteccion ambiental carecen en ambos
supuestos de relevancia alguna hasta llegar al proceso de demanializacion de la
practica totalidad de los recursos hidraulicos comun para ambos ordenamientos. Si
bien, entre las diferencias, el papel que se otorga al CC, mucho mas limitado en el
derecho espafol que en el argentino donde se identifica como la fuente de la que
emanan los principios fundamentales que rigen y estructuran la materia de aguas. El
cuarto apartado principal de destina al analisis del nuevo Derecho de aguas en Espaiia
como consecuencia de la incorporacion de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000 (DMA), poniendo especial énfasis
en la prevalencia de la variable ambiental en el tratamiento juridico del agua. La
especial incidencia la DMA en nuestro Derecho interno ha conllevado, no solo la

derogacion de la normativa hasta entonces vigente y la promulgacion del nuevo y

37 SOBERANES FERNANDEZ, J. L., “Reflexiones sobre la vinculacion entre la Historia
del Derecho y el Derecho Comparado”, en Estudios en homenaje al Doctor Hector Fix-
Zambudio en sus treinta aiios como investigador de las ciencias juridicas, T. 1I, Derecho
comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie E, num. 42, UNAM, México 1988,
pp. 1280-1281.
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reformado Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001, mas adaptado a un nueva
percepcion juridica del agua, sino en especial la modificacion de elementos esenciales
de nuestra regulacion’®. Asi, ha sido necesaria la ampliacion del ambito objetivo de
nuestra legislacion de aguas en cuanto a la proteccion medio ambiental, superando la
tradicional definiciéon de DPH, que ahora da cobertura a masas de agua que hasta ese
momento eran so6lo objeto de legislaciones sectoriales. En segundo lugar, la
organizacion administrativa y el principio de unidad de cuenca, mediante la
integracion de un nuevo elemento comunitario como son las demarcaciones
hidrograficas, que si bien parten de la formula nacional de la cuenca hidrografica,
respetando el principio de unidad de gestion, afecta a las delimitaciones existentes y
en especial a la planificacion hidrolégica y sus instrumentos, dada su mayor amplitud.
Se destaca, asimismo, la importancia de la inclusion de nuevos fines y objetivos
generales de proteccion medioambiental en nuestro TRLA, que no s6lo superan las
previsiones normativas precedentes, sino que conllevan ademas la redefinicion de
determinadas masas de agua obligando a buscar la conciliacion de los términos de la
Directiva con los propios de nuestro ordenamiento juridico con los esfuerzos
interpretativos que ello implica. Por ultimo, y de forma especial, se examinan los
efectos que en nuestro ordenamiento interno de aguas ha tenido la transposicion de la
Directiva comunitaria analizandose las que se entienden como principales
modificaciones: la ampliacion del ambito objetivo de la Ley de Aguas, la
reorganizacion administrativa a través de las demarcaciones hidrograficas, la nueva
planificacion hidroldgica y los nuevos objetivos de proteccion y objetivos ambientales
de las aguas. El ultimo de los apartados de este Capitulo I comprende el analisis del
nuevo enfoque en el Derecho de aguas argentino a la luz de la reforma constitucional
de 1994. Se desarrolla la concepcion dominical del recurso pues, como se expuso
supra, el principio de titularidad provincial del DPH que rige el sistema argentino se
opone a la titularidad estatal del DPH espafiol. Se tratan de forma integral los distintos
aspectos del DPH, comenzando con el analisis de los elementos que lo integran, su
concepto y naturaleza juridica; se diferencia del dominio eminente, originario y la
jurisdiccidn; y se concreta la competencia para la delimitacion del Dominio Publico,
resultando obligado traer a colacion una referencia a la cuestién relativa a la

titularidad estatal del Dominio Publico natural en Espaia.

38 Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Aguas de 2001, (BOE num. 176, de 24 julio 2001, p. 26791).
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Expuesta la evolucion del Derecho de aguas en Espafia y Argentina, el Capitulo
II responde a otro de los objetivos de esta Tesis, el andlisis de la concreta distribucion
competencial en materia de aguas en dos modelos Estado como el de Autonomias y el
federal argentino, que parten de criterios de distribucion dispares. Se logra con ello
una visién panoramica de las principales diferencias entre los ordenamientos juridicos
en materia de aguas, contrastando las limitadas funciones que se atribuyen en la
materia a la Nacion argentina respecto al Estado espafiol, y la mayor amplitud
competencial de las provincias argentinas sobre las CCAA espafolas. Sin embargo,
pese a que en ambos ordenamientos se ha adoptado una formula de distribucion
diferente, los problemas competenciales ocupan un lugar similar en cuanto a su
importancia. El Capitulo II, integrado por ocho apartados, se inicia con una exposicion
de los principios estructurales del modelo de Estado espafiol en un intento de
encuadrar el origen de los diversos problemas competenciales que seran después
examinados. El apartado segundo abarca la compleja articulacion de competencias en
el Estado Autonoémico, efectuando una especial referencia a su evolucion y a la actual
crisis que atraviesa. El tercero contempla el especifico reparto constitucional de
competencias en materia de aguas previsto en los arts. 149.1.22* y 148.1.10* CE y su
actual asuncion en los Estatutos de Autonomia (EEAA). En cuarto lugar, y a fin de
aproximar la complejidad competencial argentina, se llevan a cabo unas precisiones
sobre el concepto y el origen historico del federalismo argentino. Un quinto apartado
enmarca de forma sucinta el federalismo en la Constitucion argentina seguido del
analisis de la reforma constitucional de 1994 y el nacimiento del denominado Estado
de Derecho ecoldgico. En este sexto epigrafe se analizan los puntos de la reforma de
mayor interés para este estudio, como el fortalecimiento del federalismo, la autonomia
municipal, la regionalizacion, la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires o el
reconocimiento a las provincias de potestades en materia internacional. Con la reforma
constitucional se incorporan a la Norma Fundamental argentina las disposiciones
necesarias para dar cobertura a la proteccion del medio ambiente y al desarrollo
sostenible, sumandose asi al movimiento denominado como “Constitucionalismo
verde” materializado, entre otras, por la clausula ambiental del art. 41 CN, el
reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva y el amparo colectivo (arts. 42
y 43 CN), o el reconocimiento expreso del dominio originario de las provincias sobre
sus recursos naturales (art. 124 CN). El séptimo de los apartados principales sintetiza

la integracion del modelo federal argentino, analizando los sujetos que conforman la
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estructura federal, su ambito de autonomia y las relaciones entre ellos. Como no puede
ser de otra manera, se cierra el Capitulo II con el especifico analisis de la distribucion
de competencias en materia de agua previsto en la CN. Para ello se parte de los
conceptos de dominio y jurisdiccion, como fundamentos acostumbrados de la disputa
competencial sobre los rios. A continuacion se examinan las competencias reservadas
por las provincias —haciendo un especial andalisis del Derecho de los tratados
interprovinciales, en especial y por las razones ya dadas, de la Cuenca Matanza
Riachuelo—, y las competencias delegadas a la Nacion, analizandose entre otras la
competencia en navegacion y comercio interprovincial e internacional o la causas de

almirantazgo y jurisdiccion maritima.

En linea con el anterior, el Capitulo III responde a la necesidad de comprender el
alambicado sistema competencial previsto por los Textos constitucionales en materia
de medio ambiente. Detectadas mayores coincidencias en este ambito que en materia
de aguas, la vis expansiva del medio ambiente presenta en sendos ordenamientos
juridicos el mismo riesgo de invasiones competenciales y el consecuente vaciamiento
competencial de las Administraciones que solo detentan las competencias de
complemento normativo, esto es, de las CCAA y las provincias. Las cuestiones
controvertidas en este campo se presentan paralelas: la delimitacion material y formal
de las competencias ambientales en los distintos niveles normativos. A tal fin, se
divide este Capitulo en dos apartados principales destinados, respectivamente, al
analisis del reparto constitucional de competencias en materia de medio ambiente en
derecho espafiol y en el derecho argentino. En relacion con el ordenamiento juridico
espafiol, se inicia el estudio definiendo el concepto juridico-constitucional de medio
ambiente como presupuesto esencial. A continuacion se examinan los preceptos
149.1.23% y 148.1.9* CE mediante los que se articulan las competencias en materia
ambiental. Se analizan detenidamente las competencias estatales, delimitando los
aspectos materiales y formales de las normas bésicas de proteccion ambiental, y las
competencias normativas y de gestion de las CCAA. Se cierra el apartado primero con
el analisis de las distintas etapas de la doctrina constitucional sobre el alcance de las
competencias normativas medioambientales. El segundo de los apartados, destinado al
ordenamiento juridico argentino, se inicia con un analisis de la situacioén que precede a
la reforma constitucional, esto es, la distribucion de competencias en materia de medio

ambiente en la CN 1853/60, seguida del analisis del debate parlamentario de la
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reforma de 1994, hasta llegar al federalismo ambiental de concertacion analizando el
Consejo Federal para el Medio Ambiente (COFEMA). Tras esta delimitacion, se
analiza la concreta articulacion constitucional de competencias en materia
medioambiental, con una exposicion de los limites materiales y funcionales del art. 41
CN vy de los criterios fijados para resolver la concurrencia del titulo ambiental y de
titulos conexos. El Capitulo se cierra con el estudio de las competencias nacionales y
provinciales, profundizando en su alcance material y formal, exponiéndose algunos
ejemplos de la regulacion de las aguas en las normas ambientales tanto a nivel
nacional —en las normas de presupuestos minimos de proteccion ambiental—, como a

nivel provincial, —en las Leyes Generales del Ambiente de las provincias.

Mientras que los tres primeros Capitulos permiten una comprension teérica de la
materia, el cuarto y el quinto comprenden la parte practica. En efecto, se analizan los
conflictos competenciales que, a raiz de la incorporacion de la variable ambiental, se
aprecian en el desarrollo de ambos ordenamientos juridicos. Los criterios seguidos
para la resolucion de tales conflictos permiten una transferencia de conocimiento para
la solucion de problemas competenciales. Pese a las diferencias juridico-
constitucionales que se advierten, el analisis de conflictos similares en formas de
Estado distintas permite adelantar respuestas a los problemas que una posible
modificacion de la forma de Estado espafiol pudiera originar. Del mismo modo, la
experiencia espafiola, incuestionablemente influida por el Derecho comunitario, puede
servir de base para la resolucion de los conflictos ambientales argentinos. El Capitulo
IV, destinado al anélisis de los conflictos competenciales en derecho espaifiol, se inicia
con la exposicion del tradicional criterio geografico como delimitador de las
competencias entre el Estado y las CCAA en materia de aguas, y su reciente
cuestionamiento por determinadas iniciativas autondémicas de tendencia
fragmentadora. Asimismo, las modificaciones introducidas en nuestro Derecho de
aguas en virtud del Derecho comunitario conllevan la necesidad de volver a incidir en
la compleja distribucion competencial en ambitos relacionados como medio ambiente
y aguas entre el Estado y las CCAA. No podemos obviar que, tras las motivaciones
ambientales que llevan ahora al incremento de la proteccion del agua como recurso
natural, el control sobre los recursos hidricos y la intervencion en la planificacion
hidrolégica esconden una lucha de poder entre las CCAA y el Estado que ha dado

lugar a la denominada “guerra del agua” y que ha servido de plataforma para un
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intento velado de modificacion del modelo de Estado de Autonomias a través de la
reconfiguracion del sistema de distribucion de competencias imperante en nuestro
sistema actual. El TC se ha visto en la necesidad de reinterpretar sus construcciones
jurisprudenciales ya asentadas en orden a nuestro modelo de Estado, debiendo analizar
de nuevo cuestiones tan esenciales como la naturaleza y funcion de los EEAA en un
intento de dar solucién a un problema que va mas alla del agua, pero que ha visto a
través de este recurso el cauce necesario para plasmar un problema politico de mayor
envergadura. Algunas CCAA han utilizado las ultimas reformas estatutarias como
vehiculo para ampliar sus competencias difuminando las fronteras de las funciones
propiamente estatales, todo ello a través de una Ley Orgénica especial como es el EA;
en otros casos, se han promovido instrumentos de cooperacion entre Estado y CCAA
que han sido vistos como una amenaza al principio de igualdad entre las autonomias,
con la consiguiente respuesta de otras Comunidades ante el TC. No obstante, la
jurisprudencia analizada en este trabajo, fruto de la resolucion de los innumerables
recursos de inconstitucionalidad planteados en los tltimos afios, permite comprobar la
solucion dada por el TC ante las problematicas expuestas, despejando las dudas
existentes sobre la distribucion de competencias entre el Estado y las CCAA en
materia de agua y asentando sin duda alguna el principio de unidad de gestion a través
de las cuencas hidrograficas, como principio rector de la politica de aguas, el cual
halla su fundamento en el mandato constitucional de proteccion de los recursos

naturales previsto en el art. 45 CE.

Por su parte, el Capitulo V, bajo la rabrica “La incorporacion de la variable
ambiental a los conflictos competenciales en materia de aguas en Derecho argentino”
se ha destinado al analisis de dos cuestiones fundamentales, como el cuestionamiento
de la constitucionalidad de la Ley 25.688 de Régimen de Gestion Ambiental de Aguas
y el leading case ambiental conocido como causa “Mendoza, Beatriz S. y otros v.
Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion
ambiental del Rio Matanza Riachuelo)”, Fallos 331:1622, de 8 de julio de 2008 (en
adelante, causa “Mendoza”). Como fue expuesto supra, la Ley 25.688, dirigida a
establecer los presupuestos minimos ambientales para la preservacion de las aguas, su
aprovechamiento y uso racional, ha sido objetada desde los mas diversos niveles. La
posible invasion competencial de esta norma sobre las potestades provinciales es de

obligado analisis al objeto de este trabajo. Por su parte, los problemas de
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contaminacion historica de la CMR, los dafios ambientales generados y la importancia
de la distribucion de competencias territoriales y materiales para su solucion hacen
imprescindible el andlisis de la causa “Mendoza”. Si bien, el ejercicio de acciones
colectivas, como una de las novedades examinadas en este trabajo, permiten incluir
ademads una perspectiva procesal del tema. La transcendental importancia de la causa
“Mendoza” no queda limitada a lo meritorio de su Fallo, sino que ha servido ademas
como base para la configuracion por la CSJN de un posible proceso ambiental
universal. El Alto Tribunal, haciendo gala del decidido activismo jurisdiccional que
deben tener los jueces en casos ambientales, configura un procedimiento ad hoc con el
que dar respuesta a las necesidades de un proceso urgente y auténomo. Un
procedimiento sui generis, caracterizado por la introduccion de innovaciones de gran
envergadura en el ambito ambiental como la participacion de terceros interesados; la
celebracion de audiencias publicas; el peritaje y la opinion cientifica del mas alto nivel
por parte de una Universidad publica; la creacion de una verdadera Autoridad de
Cuenca en el seno mismo del procedimiento (ACUMAR), o la delegacion con
facultades casi extraordinarias en un Juez Federal competente para conocer de la

ejecucion de la Sentencia en su rol de superior tribunal de la causa.

De acuerdo con los objetivos y la estructura expuesta, podria afirmarse que el
presente trabajo de investigacion no queda incardinado tnica y exclusivamente en el
Derecho de aguas, o més bien en el Derecho ambiental de aguas, sino que aborda
cuestiones esenciales de Derecho administrativo y del Derecho constitucional, en
especial el modelo de Estado y el sistema de distribucion de competencias

constitucionales.

En la elaboracion de la presente Tesis se ha pretendido evitar el riesgo, presente
en toda comparacion juridica, de tomar el sistema nativo o propio como el mas idoneo,
simplemente por ser el sistema con el que estamos mas familiarizados. Como sefiala
MORAN existe un riego implicito de trasladar casi de modo mimético la sistematica y
conceptualizacion juridica nativa a sistemas juridicos diversos, “desvirtuandolos, o
incluso criticandolos o minusvalorandolos cuando no despreciandolos por sernos
ajenos y diferir de nuestras identidad cultural™®’. Para evitar este error, se ha querido
profundizar especialmente en el sistema juridico argentino. El mayor detalle alcanzado

en determinados aspectos del Derecho argentino en comparaciéon con el espafiol,

3 MORAN, G. M., “El derecho comparado ...”, cit., pp. 524-525.
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responde a la necesidad de equilibrar el conocimiento sobre la materia, en la medida
en que muchas de las cuestiones tratadas han sido objeto en el Derecho espafiol de
excelentes obras de la doctrina administrativista cuyo acceso es por definicion mucho

mas sencillo.

La metodologia seguida en el presente trabajo parte de una perspectiva juridica,
sin olvidar la necesidad de tomar en consideraciéon algunas disciplinas extrajuridicas,
maxime si se tiene en cuenta el enorme componente técnico que preside el Derecho
ambiental en general y el Derecho de Aguas en particular. Los métodos de
investigacion que se han seguido han sido fundamentalmente, y en primer lugar, el
exegético, a través del analisis de las normas juridicas de ambos ordenamientos, tanto
vigentes como ya derogadas, en la medida en que estas ultimas pueden aportar claves
importantes para comprender la situacion juridica actual, en muchos casos tributaria
del pasado, en otros, punto de partida de la evolucion. En segundo lugar, el dogmatico,
mediante el examen y el contraste de la doctrina cientifica sobre el tema. Deben
destacarse autores de incontestable reconocimiento en la materia como EMBID IRUJO,
MARTIN MATEO, MARTIN RETORTILLO-BAQUER, FANLO LORAS, PEREZ PEREZ, MUNOZ
MACHADO, DELGADO PIQUERAS, JORDANO FRAGA o ESTEVE PARDO, en Espaiia; y las
obras de MARIENHOFF, SPOTA, CANO, LOPEZ, MATHUS ESCORIHUELA, CAFFERATTA,
MARTIN, PINTO, QUIROGA LAVIE, VALLS, ESAIN, MOYANO, SABSAY, en Argentina. Los
estudios de los Directores ALVAREZ CARRENO y SORO MATEO, de los que se da cuenta
en el cuerpo principal de este trabajo, han contribuido especialmente a que se
alcanzaran los objetivos y metas propuestos. En tercer lugar, y con especial
importancia, el andlisis jurisprudencial que examina, fundamentalmente, la
jurisprudencia de los Altos Tribunales como érganos competentes para dilucidar las
cuestiones objeto de estudio y que corrobora, ejemplifica o, en ocasiones, corrige las
afirmaciones exegéticas y dogmaticas realizadas. Complementa todo lo anterior la
estancia de investigacion efectuada en Argentina durante los meses de julio, agosto y
septiembre de 2013 que, de la mano de renombrados autores como CAFFERATTA y
MATHUS ESCORIHUELA, permitid6 conocer en mayor profundidad las cuestiones
tratadas en este trabajo accediendo de forma directa a fuentes de informacion

fundamentales.

Para el acceso a las fuentes bibliograficas y jurisprudenciales ha resultado

esenciales las consultas efectuadas en las bibliotecas de los siguientes centros:
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Universidad de Murcia, en especial el Departamento de Derecho Administrativo;
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza, en especial
la catedra de Derecho Ambiental y Recursos Naturales; Universidad Austral; Ilustre
Colegio de Abogados de Murcia; Departamento General de Irrigacion de Mendoza;
Instituto Mendocino de Derecho Ambiental; y la bases de datos siguientes: Wetslaw

Insignis, Vlex, La Ley Online, Abeledo Perrot Online y Microjuris Argentina.

Quedan asi expuestas las lineas maestras de este trabajo: su objeto, su estructura
y la metodologia seguida. Se procede a continuacion a su desarrollo con el firme

proposito e ilusion de haber alcanzado los objetivos marcados.
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CAPITULO 1. ETAPAS EN LA EVOLUCION DEL DERECHO DE AGUAS EN
ESPANA Y EN ARGENTINA

I. SINTESIS DE LA EVOLUCION HISTORICO LEGISLATIVA DEL DERECHO
DE AGUAS EN ESPANA Y EN ARGENTINA

1. Sintesis de la evolucion del Derecho de aguas en Espafia

Aun cuando los origenes mas remotos del Derecho de aguas en Espaia se
enraizan en el derecho romano®, se ha entendido mas acorde con el objeto del
presente trabajo iniciar el analisis a partir de principios del siglo XIX, etapa
caracterizada en nuestro ambito por el nacimiento de la primera Ley de Aguas. Bajo
estas coordenadas, la evolucion del Derecho de aguas en Espaiia, desde el siglo XIX
hasta la actualidad, puede dividirse en cuatro etapas principales que denominamos: i)
etapa de sistematizacion; ii) etapa de transformacion del régimen juridico de los
recursos hidricos; iii) etapa de consolidacion del moderno Derecho de aguas; iv) vy,
etapa de reforma estatutaria o “guerra del agua”, caracterizada por una conocida e

intensa actividad jurisprudencial del TC.

Asi, situando los fundamentos conceptuales de la actual regulacion juridica del
agua en Espafia a comienzos del siglo XIX, cuando, como sefiala CABEZAS CALVO-
RUBIO, “en las Cortes de Cadiz emerge el ideal liberal por el que los recursos ociosos
de la Nacidon debian ser movilizados y puestos al servicio de la creacion de riqueza
para el pais”, se identifica una primera etapa que podria denominarse de
sistematizacién del Derecho de aguas®'. Fundada en la concepcion iusprivatista del
recurso quedaria representada por las leyes decimonoénicas de 1866 y 1879* y por el
Codigo Civil de 1889%.

* MOREU BALLONGA, J. L., “El marco juridico de la politica hidréulica: claves
historicas y diagndstico”, en ARROJO AGUDO, P. / MARTINEZ GIL, J. (coords.), El agua a
debate desde la Universidad. Hacia una nueva cultura del agua, Institucion Fernando el
Catdlico, Zaragoza, 1999, p. 783.

4 CABEzZAS CALVO-RUBIO, F., “El agua como recurso y su marco juridico-
administrativo”, II Conferencia, en MATEOS, C. (dir.), El agua en Espaiia, Curso impartido
por el Colegio Libre de Eméritos Universitarios, Madrid, 2012. Disponible en
www.colegiodeemeritos.es, (fecha de ultima consulta, 15 de agosto de 2014).

2 Para un anlisis detallado de las Leyes de Aguas de 1866 y 1879, vid. MARTIN
RETORTILLO BAQUER, S., La Ley de Aguas de 1866: antecedentes y elaboracion, Centro de
Estudios Hidrograficos, Madrid, 1963. Como sefiala MOREU BALLONGA, “la primera gran
ley de aguas del derecho espafiol fue la Ley de 3 de agosto de 1866, que recogid y
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Una segunda etapa vendria delimitada, mas de cien afios después, por el nuevo

marco constitucional propiciado por el Texto de 1978*

. La descentralizacion politica
y territorial del Estado, con el surgimiento del Estado Autondémico 45 , el
fortalecimiento de la dogmatica del dominio publico como técnica de proteccion (art.
132 CE)*, o el inicial despunte de las preocupaciones medioambientales ex art. 45

47 . . g - . .
CE", incorporan al ordenamiento juridico espafiol nuevas exigencias que afectaron de

consolidé diversas normas intervencionistas en favor de la Administracion de la Monarquia
que se habian ido dictando en las décadas anteriores. Entre dichas normas intervencionistas
quizas destaca la Real Orden de 14 de marzo de 1846, que sometid a autorizacion
administrativa previa, en perjuicio sobre todo de los riberefios de toda clase de corrientes
de aguas publicas, los aprovechamientos privativos de las aguas de dichas corrientes. Se ha
dicho de esa importante Real Orden de 14 de marzo de 1846 que fue una auténtica
«revolucion» y habria constituido un punto de inflexiéon muy importante en el proceso de
creciente intervencionismo estatal que habria de caracterizar desde entonces al derecho
espafiol de las aguas. La Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866 fue sustituida por la Ley de
Aguas de 13 de junio de 1879 que, sin embargo, reproducia sustancialmente a la primera
con retoques de escasa importancia. Puede hacerse referencia, por eso, a las Leyes o la Ley
de Aguas de 1866-1879. Esta Ley de Aguas de 1866-1879 reprodujo los esquemas
romanos y la distincion romana entre aguas publicas y aguas privadas, aunque
robusteciendo considerablemente, respecto de las primeras y en relacion al Derecho
romano, el intervencionismo estatal. MOREU BALLONGA, J. L., “El marco juridico...”, cit.,
p. 784.

* Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el CC, (BOE ntiim. 206,
de 25 de julio de 1889, p. 249). El CC destina el Capitulo I, Titulo IV, Libro II a la
regulacion del dominio y aprovechamiento de las aguas.

* Constitucion Espaiiola de 1978 (CE), (BOE num. 311, de 29 diciembre 1978, p.
29313).

> En este sentido, sefiala FANLO LORAS que “la nueva organizacién territorial del
Estado, profundamente descentralizado, determina el novedoso sistema de distribucion de
competencias entre Estados y CCAA vy la singular configuracion de nuestra Administracion
Hidraulica, por mas que se mantenga la tradicional denominacion de Confederaciones
Hidrograficas. En efecto, en aplicacion de los arts. 148.1.10* y 149.1.22* CE, la Ley de
Aguas de 1985, en linea con nuestra pionera tradicion, hace de la cuenca hidrografica la
unidad de gestion y atribuye a la Administracion del Estado la gestion de las
supracomunitarias, esto es, aquellas que abarcan el territorio de varias Comunidades
Auténomas, atribuyendo a éstas, en exclusiva, la de las cuencas internas”. FANLO LORAS,
A., “El derecho de aguas en el 25 aniversario de la Constitucion Espafiola”, REDUR, num.
2,2004, p. 54.

* De acuerdo con FANLO LORAS, esta técnica seria aplicada por “el legislador de
1985 al agua y a los bienes por donde ésta discurre o se halla (que integran el dominio
publico hidraulico estatal), abandonando los caducos sistemas clasificatorios seguidos por
el CCy la anterior Ley de Aguas”. FANLO LORAS, A., “El derecho de aguas...”, cit., p. 55.

“TEl art. 45 CE dispone que, “fodos tienen el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.
Los poderes piiblicos velardn por la utilizacion racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva. Para quienes violen lo
dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerdn sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el daiio
causado”. Se reconoce asi el derecho de todos a disfrutar de un medio ambiente adecuado
asi como el deber de conservarlo, y se establece el principio rector de la utilizacion racional
de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y
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lleno a los elementos estructurales de la gestion del agua siendo precisos sustanciales
cambios respecto del pasado. Como ha sefialado FANLO LORAS algunas de las claves
explicativas del actual Derecho de aguas también tienen su origen indirecto en la CE,
“como ocurre con la aplicacion de la extensa normativa sobre calidad de las aguas de
la Unién Europea (UE), vigente en Espafia tras nuestra integracion con efectos de 1 de
enero de 1986, en virtud de la llamada «clausula de supranacionalidad» recogida en el
art. 93 CE”*. Por lo anterior, esta segunda fase podria denominarse etapa de
transformacion del régimen juridico de los recursos hidricos, la cual comenzaria con la
Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (LA), el Real Decreto 849/1986 de 11 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico (RDPH) y el
Reglamento de la Administracion Publica del Agua y de la Planificacion Hidrologica
(RAPAPH)*, normas que dan cabida en nuestro derecho a una nueva concepcién del
agua como recurso natural asi como a fundamentales novedades como la
demanializacion de la practica totalidad de los recursos hidricos y su gestion unitaria.
En relacion al alcance de la declaracion del caracter publico del dominio hidraulico
establecido en la LA, el art. 2 de la norma sefiala los elementos integrados en el
dominio publico del Estado al tiempo que se advierte que dicha enumeracion se

9

efectia “con las salvedades expresamente establecidas en la Ley”. Entre estas
excepciones destacan la exclusion de las aguas subterraneas no renovables asi como
de las aguas minerales y termales. Respeto a las primeras, cuya existencia no fue
reconocida hasta la LA de 1985, su exclusion ha de ser deducida del propio art. 2 a)
que solo incluye en el DPH las renovables. La razén de la no inclusion de las aguas no
renovables dentro del DPH fue criticada por la doctrina mayoritaria presente que la

justificacion para dicha exclusion, —el aislamiento de este tipo de aguas y su no

comunicacién con otros recursos, no quedando integrada en el ciclo hidrologico—

defender y restaurar el medio ambiente. Proteccion y desarrollo sostenible que, como
indica FANLO LORAS, “constituyen principios constitucionales rectores de la politica social
y economica de los poderes publicos, en plena sintonia con la evolucion reciente del
Derecho comparado y, en especial, con las exigencias derivadas del Derecho de Union
Europea que ha incorporado al Tratado la proteccion del medio ambiente como una de sus
misiones e incorporado el concepto de desarrollo sostenible”. FANLO LORAS, A., “El
derecho de aguas...”, cit., p. 56.

48 FANLO LORAS, A., “El derecho de aguas...”, cit., p. 53.

4 Real Decreto 927/1988, de 29 de julio por el que se aprueba el Reglamento de la
Administracion Publica del Agua y de la Planificacion Hidrologica, (BOE num. 209, de 31
agosto 1988, p. 26412).
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careceria de apoyo técnico suficiente *°. Por lo que se refiere a las aguas minerales y
termales, el apartado 4° del art. 1 LA reconoce expresamente que éstas se regularan
por su legislacion especifica, excluyéndolas por tanto del DPH. Esta decision fue
objeto de diversas criticas por su falta de coherencia tanto con la consideracién de
todas las aguas como un recurso unitario integradas en el ciclo hidrolégico, como con

el principio de unidad de gestion’'.

50 Cfr. MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Titularidad y aprovechamiento de las
aguas: discurso leido el dia 20 de mayo de 1995 en el acto de su recepcion como
académico de niimero por el Excmo. Sr. D. Sebastidn Martin-Retortillo Baquer 'y
contestacion del Excmo. Sr. D. Eduardo Garcia de Enterria, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1995, p. 120.

S MARTIN RETORTILLO BAQUER, puso de manifiesto, de una forma critica, que
“asumido (el ciclo hidrologico) como criterio inspirador de la Ley, no hay razén alguna que
apoye la exclusion, sin perjuicio que dentro de la propia legislacion general de aguas,
puedan tenerse muy en cuenta, naturalmente, las especialidades de estos recursos”.
Concluyendo que, “en definitiva —y es opiniéon generalizada—, la exclusion que se recoge
solo puede explicarse como resultado de posibles acuerdos sobre distribucion de funciones
entre distintos Cuerpos funcionariales”. Vid. MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Titularidad
y aprovechamiento..., cit., p. 151 y de mismo autor, Derecho de..., pp. 185y ss.

Ademas de las anteriores, cabe distinguir otras exclusiones como la recogida en el
art. 10 LA respecto de las charcas. El referido precepto sefiala que, “las charcas situadas
en predios de propiedad privada se considerardn como parte integrante de los mismos
siempre que se destinen al servicio exclusivo de tales predios”. Se reconoce que las
charcas situadas en predios de propiedad privada forman parte de los mismos adquiriendo
naturaleza privada (incluyendo sus lechos) y sin que el precepto especifique que a tal fin
sea necesario la inscripcion en el Registro de la Propiedad. Ahora bien, la Ley condiciona
esta naturaleza privada al destino de las aguas, sefialando que éste ha de ser para el
“exclusivo uso de los predios”, esto es, en el momento que dejara de cumplimentarse este
uso las aguas pasarian a formar parte del DPH. Se deja de lado la cuestién de aquellas
charcas que aun siendo construidas en predios privados se destinan al almacenamiento de
aguas publicas, entendiendo que para estos casos prima el caracter publico de las charcas
en la medida que son meros depdsitos de agua publica cuya naturaleza juridica no se altera
cuando son artificialmente apartadas de sus cauces naturales. Asimismo, la disposicion
adicional primera de la LA sefiala que “los lagos, lagunas y charcas, sobre los que existan
inscripciones expresas en el Registro de la Propiedad, conservardn el cardcter dominical
que ostenten en el momento de entrar en vigor la presente Ley”. Respecto a la exigencia de
una inscripcion expresa autores como PEREZ PEREZ o MARTIN RETORTILLO BAQUER
seflalan que en realidad deviene suficiente con que conste la existencia de las aguas en la
inscripcion de la finca de la que forman parte sin que sea necesario que las aguas
constituyen registralmente una finca independiente. Cfr. PEREZ PEREZ, E., “Registro de
Aguas y Registro de la Propiedad”, Revista critica de Derecho Inmobiliario, afio 67, nim.
604, 1991, pp. 783-812; MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Titularidad 'y
aprovechamiento..., cit., p. 127. Por ultimo, y en relacion con las aguas pluviales, —cuya
titularidad privada se reconocia de forma expresa en la legislacion anterior—, la LA de
introduce dos preceptos relativamente discordantes. De un lado, el art. 51 reconoce el
dominio privado de los cauces por los que ocasionalmente discurran aguas pluviales en
tanto atraviesen, desde su origen, Unicamente fincas de dominio particular. La ley realiza
una atribucion expresa de la propiedad privada; de otro, el art. 52.1 reconoce los
aprovechamientos de la aguas pluviales que discurran en los predios de dominio privado
mientras discurran por ellas. En relacion con las aguas pluviales la doctrina se divide en
dos posiciones: una primera, segun la cual mientras las aguas pluviales discurran por
terrenos privados éstas también seran privadas; y una segunda posicion que considera que
tales aguas integran el DPH en cuanto forman parte del ciclo hidrologico conservando el
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Este seria el criterio asumido por la Ley de Aguas de 1985 que en su
preambulo reconoce que “el agua constituye un recurso unitario, que se renueva a
través del ciclo hidrologico y que conserva, a efectos practicos, una magnitud casi

constante dentro de cada una de las cuencas hidrograficas del pais™>*

. De esta manera,
el texto de 1985 establecio el nuevo régimen juridico del DPH a la luz del sistema
constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y las CCAA, fijando un
nitido marco normativo para todas las Administraciones publicas competentes,
ratificado en esencia por la STC 227/1988, de 29 de noviembre. La LA configuro el
agua como un recurso unitario renovable a través del ciclo hidrologico, sin distinguir
entre aguas superficiales y subterrdneas a través de la demanializacion de estas
ultimas, legalizé un complejo proceso de planificacion hidroldgica y vinculd la
disponibilidad del recurso en cantidad suficiente a la exigencia de calidad del mismo™’.
De acuerdo con el nuevo espiritu que informa la normativa de aguas, QUINTANA
PETRUS sefiald que, “la administracion del agua coordinada con la de los demas
recursos naturales y con la ordenacion del territorio implica la necesidad de vincular
determinados principios: el de conservacion de los recursos, el de la planificacion de

los mismos y el de proteccion de la calidad del agua™*.

Estas ideas quedaria recogidas en la LA, no solo en el preambulo —segun la

cual “esta disponibilidad debe lograrse sin degradar el medio ambiente general, el

duefio del predio un derecho de aprovechamiento sobre las mismas. Cfr. QUINTANA
PETRUS, J. M., Derecho de Aguas. La Ley de 1985 y sus Reglamentos, Bosch, Barcelona,
1989, p. 63; MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Titularidad y aprovechamiento..., cit., p.
131.

> Para QUINTANA PETRUS, la Ley de Aguas de 1985 sigue las recomendaciones
dictadas por la II Conferencia de la Asociacion Internacional de Derecho de Aguas
(AIDA), celebrada en Caracas, Venezuela, en 1976, preparatoria a su vez de la Conferencia
del Agua de Naciones Unidas que se celebro en el Mar del Plata, Argentina, en 1977.
Como seflala el autor, segun la II Conferencia de la AIDA “el agua debe ser considerada
dentro del criterio de la unidad del ciclo hidrolégico. Esta debe ser una y piblica, sin
perjuicio de las diferentes modalidades de su explotacién, ya que mas que ningun otro
recurso natural, el agua estd destinada al uso de todos. Vid. QUINTANA PETRUS, J. M.,
Derecho de ..., cit., pp.13-14. A fin de profundizar en el conocimiento de la referida norma
se dejan referidas las obras de GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, J. L., Comentarios a la
Ley de aguas. Ley 29/1985, de 2 de agosto, El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid,
1985; PEREZ PEREZ, E. / REVERTE NAVARRO, A., “arts. 407 a 427 del Cddigo Civil y Ley
de Aguas”, en ALBALADEJO, M. (dir.), Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
Forales, T. V, Vol. 1II, 2* ed., Editorial de Derecho Reunidas, Madrid, 1990; MOREU
BALLONGA, J. L., El nuevo régimen juridico de las aguas subterrdneas, Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 1990; MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Titularidad vy
aprovechamiento, cit.

33 Cfr. Preambulo de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

3 QUINTANA PETRUS, J. M., Derecho de..., cit., pp. 13-14.
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recurso en particular, minimizando los costes socio-econdémicos y con una equitativa
asignacion de las cargas generales por el proceso, lo que exige una previa
planificacion hidroldgica y la existencia de unas instituciones adecuadas para la eficaz
administracioén de recursos en el nuevo Estado de Autonomias”—, sino, en especial, en
su Titulo II, Capitulo I, donde se recogen los principios generales que inspiran la
gestion publica del agua, a los que deben someter el ejercicio de sus funciones las
autoridades hidraulicas, estatales y regionales, entre los que pueden destacarse el
tratamiento integral, economia del agua, respeto de la unidad de la cuenca
hidrografica, de los sistemas hidraulicos y del ciclo hidrologico, compatibilidad de la
gestion publica del agua con la ordenacion del territorio, la conservacion y proteccion
del medio ambiente y la restauracion de la naturaleza®. Sin embargo, la aplicacién
practica de la Ley de Aguas de 1985 permitié constatar tanto la existencia de diversos
problemas précticos en la gestion del agua a nivel nacional, como la ausencia en ella
de instrumentos eficaces para afrontar las nuevas demandas en relacion con dicho
recurso, tanto en cantidad como en calidad. Los nuevos retos que exige la gestion del
agua a las puertas del siglo XXI, en concordancia con la plena integraciéon de Espafia
en la Uniéon Europea (UE) y a la necesidad de otorgar la maxima proteccion a dicho
recurso natural como bien medioambiental de primer orden motivaron diversas
reformas de la LA. Entre ellas, destaca la llevada a cabo mediante la Ley 46/1999, de
13 de diciembre, por la que se pretendié adaptar la normativa a las nuevas necesidades
surgidas en relacion con la cantidad y calidad del agua y con su gestion. Esta ley
dejaria previsto el plazo de un afo, posteriormente elevado a dos, para refundir y

adaptar la normativa legal existente en materia de aguas™®. En aplicacién de tal

33 Vid., DELGADO PIQUERAS, F., “El proceso de aplicacion de la Ley de Aguas de
1985 y las nuevas exigencias de proteccion del dominio hidraulico que plantea la Directiva
marco del agua”, RADA, nim. 10, 2006, p. 47; cita online, Aranzadi Insignis BIB
2006\1294.

56 Ley 46/1999, de 13 de diciembre, de modificacion de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de aguas, (BOE num. 298, de 14 de diciembre de 1999, p. 43100). Como mantiene
ALVAREZ CARRENO, “la importante reforma que de la Ley de Aguas se lleva a cabo en
1999 refuerza estas exigencias ambientales en cuanto incorpora el concepto de «buen
estado ecolégico»”. ALVAREZ CARRENO, S. M., “Los derechos privados ...”, cit., p. 6.
Ademas, de acuerdo a lo previsto en la Disposicion final segunda de la Ley 46/1999, de 13
de diciembre, el Gobierno, en el plazo de un afio a partir de su entrada en vigor, dictaria un
Real Decreto Legislativo para refundir y adaptar la normativa legal existente en materia de
aguas, plazo de un afio elevado a dos por la Ley 6/2001, de 8 de mayo, de modificacion del
Real Decreto-Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacion de Impacto Ambiental,
(hoy, Ley 6/2010, de 24 de marzo Modificacion del texto refundido de la Ley de
Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Evaluacion de

48



prevision, y a propuesta del Ministro de Medio Ambiente, el Gobierno aprob6 el Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Aguas de 2001 (TRLA) que pone fin a esta etapa.’’

La tercera etapa, que denominamos de consolidacion del moderno Derecho de
aguas, queda definida por la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2000 (DMA), por la que se establece un marco
comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas, centrandose a partir de
ahora la atencion en la proteccion de todas las de los Estados miembros de la UE*®. La
transposicion de la citada DMA al ordenamiento juridico espaiiol ha supuesto una
clara modificacion en el régimen juridico del agua. Ya no se concibe como un recurso
cuya explotacion debe basarse en el principio de sostenibilidad, sino como un medio
ambiente acudtico en si mismo del que dependen otros recursos y usos diversos y que
deviene fundamental para el desarrollo de la vida. Para la trasposicion de la Directiva
al derecho espafiol se sigui6 el atajo brindado por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social®. Un solo articulo (art. 129 de
la Ley 62/2003) modifico mas de cuarenta preceptos del TRLA del 2001. Se incide en
cuestiones como el nuevo ambito objetivo de aplicacion del TRLA, extendiéndose la
aplicacion de la misma a las aguas de transicion y las aguas costeras superando el
tradicional concepto de DPH; en sede organizativa se integra la demarcacion
hidrografica como un nuevo ambito territorial de gestion y planificacion hidrologica,
creandose, ademas, el Comité de Autoridades Competentes como nuevo organo de
cooperacion interadministrativa; se incide, igualmente, en la planificacion hidrologica,
fijandose un tnico plan para cada una de las demarcaciones hidrograficas sujeto a
nuevos objetivos, criterios, contenidos y procedimientos para su elaboracion; o en la
proteccion del DPH y la calidad de las aguas, ya que se establecen los objetivos

ambientales y los plazos para su consecucion, en las aguas superficiales subterraneas,

Impacto Ambiental de proyectos, BOE niim. 73 de 25 marzo 2010, p. 28590).

57 Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Aguas de 2001, (BOE niim. 176, de 24 julio 2001, p. 26791).

%8 Directiva 2000/60/CE, de 23 de octubre, del Parlamento Europeo y del Consejo,
(DOUE-L num. 327, de 22 diciembre 2000, pp. 1-72).

59 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, (BOE num. 313, de 31 diciembre 2003, p. 46874).
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zonas protegidas y masas de agua artificiales, y masas de agua muy modificadas,

creandose un registro de zonas protegidas hasta ese momento inexistente®.

Ya, para finalizar este recorrido por el Derecho de aguas espafiol, junto con las
anteriores puede identificarse una ultima etapa de reforma estatutaria o “guerra del
agua”, caracterizada por la tendencia rupturista de los nuevos EEAA que se iniciaria
en 2005°". El control sobre los recursos hidricos y la intervencién en la planificacion
hidrologica ha servido de plataforma para un intento velado de modificacion del
modelo del Estado Autonémico a través de una pretendida reconfiguracion del sistema
de distribucion constitucional de competencias. El TC se ha visto en la necesidad de
interpretar de nuevo la propia posicion de los EEAA en el ordenamiento juridico o los
limites de las competencias autondémicas en las materias de referencia. Resultan
representativas de esta ultima etapa las SSTC 247/2007, de 12 de diciembre y
248/2007, de 13 de diciembre, por las que se resuelven los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos por las CCAA de Castilla la Mancha y Aragén frente
al art. 17 del EACV; la STC 110/2011, de 22 de junio, por la que el TC resuelve el
recurso de inconstitucionalidad promovido por la CA de La Rioja frente a la L.O.
5/2007, de 20 de abril, de reforma del EAAr; las SSTC 30/2011, de 16 de marzo y
32/2011, de 17 de marzo, referidas a las reformas de los EAA y EACL por las que se
estiman los recursos interpuestos por el Gobierno de la Junta de Extremadura. Si bien,
la reforma estatutaria que mayor controversia suscito fue sin duda la de Catalufia, —en
especial, al objeto de este trabajo, el art. 117 EAC— que daria lugar, entre otras, a la

STC 31/2010, de 28 de junio, por la que el Alto Tribunal resuelve el recurso de

% Nos remitimos en este punto al epigrafe IV de este Capitulo en el que se aborda la
trasposicion de la DMA al derecho espafiol como uno de los mas importantes hitos en la
consagracion de la integracion de la variable ambiental en el Derecho de aguas espafiol.

1 Como sefiala EMBID IRUJO, “ese proceso de reformas estatutarias comenzd en
2005 con la tramitacion parlamentaria de los EAC y EACV y continua en la actualidad.
Estariamos en la segunda fase de reformas estatutarias tras la redaccion inicial de los
EEAA (1979-1983) y las reformas de los EEAA de las CCAA de autonomia inicial
limitada que se llevaron a cabo a partir de 1994 y hasta el 2000”. EMBID IRUJO, A.,
“Informe de Espafia”, en EMBID IRUJO, A. (dir.) / KOLLING, M. (coord.), Gestion del agua
..., cit., p. 244; “Agua y territorio. Nuevas reflexiones juridicas”, RAAP, nim. 71-72, 2008,
p. 17. En este sentido, sirvan de ejemplo la L.O. 1/2006, de 10 de abril, de reforma del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, (BOE niim. 86, de 11 abril 2006, p.
13934); L.O. 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
(BOE num. 172, de 20 julio 2006, p. 27269); L.O. 5/2007, de 20 de abril, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragon, (BOE num. 97, de 23 abril 2007, p. 17822); L.O.
2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, (BOE num.
68, de 20 marzo 2007, p. 11871); L. O. 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon, (BOE num. 288, de 1 diciembre 2007, p.
49486).
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inconstitucionalidad interpuesto por noventa y nueve Diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso; STC 48/2010, de 9 de septiembre por la que se
resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Generalitat de la
Comunitat Valenciana; o la STC 49/2010, de 29 de septiembre, por la que se
desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la CA de la Region de

. 62
Murcia™.

2. Sintesis de la evolucion del Derecho de aguas en Argentina

Aun teniendo presente que un estudio riguroso de los primeros antecedentes en
el proceso de formacion del actual Derecho de aguas argentino podria remontarse en
su andlisis al periodo comprendido desde el Primer Gobierno nacido con la
Revolucién de 1810 hasta las primeras normas especificas de la materia®, resulta més
ajustado al objeto del presente trabajo tomar como punto de partida, como haciamos
en relacion al derecho espafiol, el movimiento codificador que, a través de la
Constitucion Nacional de 1853 (CN 1853) y el Codigo Civil de 1869 (CC), supuso la
consolidacion de la organizacion juridico politica del Estado argentino bajo la formula

de representacién republicana federal que llega hasta nuestros dias®.

82 Sirvan de ejemplo asimismo, las SSTC 47/2010, de 8 de septiembre de 2010 y
STC 46/2010, de 8 de septiembre de 2010, por la que se resuelven los recursos de
inconstitucionalidad nim. 9568-2006 y num. 9491-2006, interpuesto respectivamente por
el Consejo de Gobierno de la CA de las Illes Balears y el Consejo de Gobierno de la
Diputacion General de Aragdn en relacion con la Disposicion adicional decimotercera de la
L.O. 6/2006, de 19 de julio, de reforma EAC; STC 48/2010, de 9 de septiembre de 2010,
por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad num. 9501-2006, interpuesto por
la Generalitat de la Comunidad Valenciana; STC 137/2010, de 16 de diciembre de 2010
por la que se resuelve el recurso num. 8675-2006, interpuesto por el Defensor del Pueblo;
STC 138/2010, de 16 de diciembre de 2010, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
num. 9330-2006, interpuesto por el Consejo de Gobierno de La Rioja, todas ellas por los
recursos interpuestos frente a diversos art. de la L.O. 6/2006, de 19 de julio, de reforma
EAC.

8 MATHUS ESCORIHUELA, M. / MAGNANIL C., “Agua y Derecho”, en MATHUS
ESCORIHUELA, M., (dir.), Derecho y administracion de aguas, Zeta Editores, Mendoza,
2007, p. 30. Los autores se remiten a CANO, quien ademas afiade una descripcion sucinta
las normas sobre aguas que rigieron hasta 1852. CANO, G., Bosquejo del Derecho
Mendocino Intermedio de Aguas, Instituto de Historia del Derecho Argentino (UBA),
conferencia y comunicacion VII, Imprenta de la Universidad, Buenos Aires, 1943, pp. 14-
18. Sobre el régimen colonial de aguas también puede consultarse SAURINA, S., et al.,
Historia de la irrigacion. Periodos prehispdnico e hispdnico (hasta 1810), INA-CELA,
Mendoza, 2003, p. 24.

% La CN 1853, promulgada el 1 de mayo de ese mismo afio, sefialaba en su art. 1
que, “la Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana
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Un primer método de analisis de la evolucion del Derecho de aguas argentino
vendria dado, desde un punto de vista tradicional, por la exposicion de los hitos
legislativos —nacionales y provinciales— de mayor trascendencia. De este modo, por lo
que se refiere a la normativa nacional pueden diferenciarse tres etapas fundamentales:
una primera, marcada por la promulgacion de la CN 1853% el CC de 1869 y la
variada legislacion nacional de principios y mediados de siglo, como la Ley Nacional

6.546, de Irrigacion, de 6 de octubre de 1909%7, 0 el Decreto niim. 6767, de 19 de abril

federal, segiin la establece la presente Constitucion”. En identidad de términos se recoge
hoy en el art.1 de 1la CN de 1994.

% Con la sancién de la CN de 1853 se consagraron distintas normas de derecho de
aguas entre las que pueden destacarse el art. 12, referido a una navegacion libre de
derechos por causa de transito entre puertos de distintas provincias; art. 14, por el que se
consagra el derecho de navegar y comerciar; art. 26 que establece la libre navegacion de los
rios interiores; o art. 67 incs. 9 y 12 por el que se atribuye al Congreso la reglamentacion
de la navegacion de los rios interiores, la habilitacion de puertos y la regulacion del
comercio maritimo internacional e interprovincial.

% El CC de 1869, cuerpo legal basico de derecho privado, contiene las normas
fundamentales del derecho de aguas argentino. Redactado por VELEZ SARSFIELD, fue
aprobado el 25 de septiembre de 1869, mediante Ley nim. 340, entrando en vigor el 1 de
enero de 1871. Influenciado por el Derecho continental o sistema romano germano francés,
en materia de dominio sobre las aguas sigue la legislacion romana y de las Partidas,
adoptando el sistema regalista de las Leyes de Indias. Como sefiala CANO, “el derecho
indiano es la primera fuente de nuestra legislacion positiva hidrica vigente y a ¢l debemos
la dominialidad publica de casi todas las aguas”. CANO, G., "Concepto y fuentes del
derecho argentino de aguas”, JA, doctrina, serie contemporanea, 1974, p. 517. En este
sentido, SPOTA mantiene que “si se tiene en cuenta el sistema de la legislacion indiana,
segun la cual la comunidad de todas las aguas era un firme principio que no admitia
excepcion, cabe concluir que, Vélez Sarsfield, al aceptarlo expresamente, tal como surge de
la recordada nota, no hizo sino reafirmar el derecho vigente entre nosotros desde la misma
colonizacion espafiola. Se observa, asi, una linea ininterrumpida en la materia: el derecho
indigena, el que surgia del callpulli azteca y del ayllu peruano, tendia inequivocamente
hacia la comunidad de todas las aguas y, en particular, de las corrientes naturales de aguas,
sin distingo alguno. La decision del emperador Carlos V, al elevar a la categoria de bienes
comunes todos "los pastos, aguas y montes" de la América espafiola, formando asi tan
fundamental principio parte esencial de la legislacion de Indias, no innovo, en definitiva, el
sistema legal indigena; por el contrario, lo preciso, le dio mas vigor, le acordé el caracter
de certeza que no alcanzaron a oscurecer las mercedes otorgadas a los conquistadores sobre
tierras y aguas. Ese fue el derecho patrio de la precodificacion”. SPOTA, A., “El dominio
publico sobre las aguas que corren por cauces naturales y sobre estos Ultimos”, (nota al
fallo de la Camara Civil 1° de la Capital Federal, sentencia de 23 de diciembre de 1941,
dictada en la causa “Obras Sanitarias de la Nacion v. Sierburger Hnos.”), JA, T. I, 1942, p.
894.

%7 Ley Nacional 6.546, de 6 de octubre de 1909, conocida como Ley Nacional de
Irrigacion. En relacion a ésta LOPEZ pone de manifiesto que “ha querido, en ejercicio de los
poderes concurrentes, llevar a las provincias los beneficios del uso del agua”. LOPEZ, J., “El
derecho de aguas en la legislacion argentina”, Separata del tomo XXVI de Anales,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Cordoba, 1987, p. 65. Por
su parte MEREA CANELO, sefiala que “esta ley convenio, o ley de adhesion es en realidad
una ley de financiacion que arbitra fondos para ejecutar obras hidraulicas pero no legisla
sobre aprovechamientos de las aguas, ni organiza autoridades especiales para las mismas.
Prevé la construccion de obras, incluso en las provincias disponiendo que mientras no sean
amortizadas seran administradas por el Gobierno federal autorizandose al Poder Ejecutivo
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de 1945, posteriormente convertido en la Ley Nacional 13030 . Una segunda,
delimitada por la reforma en 1968 del CC mediante Ley 17.711, tendente a la

69

publificacion de las aguas Y, una ultima etapa, integrada por la reforma

constitucional de 1994 y la legislacion de presupuestos minimos.

Desde el punto de vista de la legislacion provincial se sigue la division
propuesta por LOPEZ que, hasta la reforma de 1994, divide en tres las etapas el
constitucionalismo provincial: clasica, moderna y contemporanea. El fundamentando
de esta division reside en la progresiva incorporacion de disposiciones relativas al
ambiente y a los recursos naturales a los Textos constitucionales. De acuerdo con esta
division del constitucionalismo provincial, entre las Constituciones provinciales de la
época clasica, anteriores a 1957 y carentes de disposiciones expresas sobre medio
ambiente y recursos naturales, destacan, entre otras, la de Entre Rios (1933), Buenos
Aires (1934), Corrientes (1960) y Santa Fe (1962); las Constituciones provinciales de
la época moderna, aquellas que incorporan normas de corte ambiental, quedarian
representada a modo de ejemplo por las de las provincias de Chaco, Chubut, Misiones,
Neuquén, Santa Cruz (1957), Mendoza (1916 reformada en 1991); y finalmente, entre
las Constituciones provinciales de la etapa contemporanea, que a partir de 1986
incluyen diversas disposiciones sobre el ambiente, recursos naturales y la proteccion

de los derechos asociados, se identifican la Constitucion de Jujuy (1986), Cordoba

Federal a expedir reglamentos para cada una”. Finalmente se dispuso la entrega gratuita de
las obras a las provincias. MEREA CANELO, A., Informe sobre las modalidades utilizadas
por los paises de la zona templada sudamericana para el cobro a los usuarios de los
servicios de administracion, operacion y conservacion de riego, 11 Reunion de la Comision
de Asesores del Programa de Riego IICA, serie de publicaciones miscelaneas num. 119,
IICA, Buenos Aires, 1974, p. 7.

68 Ley Nacional 13.030, sobre jurisdiccion nacional en aguas interprovinciales, (BO
nim. 15930, de 5 de diciembre de 1947). Esta ley ratificaria, entre otros, el Decreto
6767/1945, de 19 de abril, cuyo art. 1 disponia que, “el Poder Ejecutivo Nacional regulard
por intermedio de la Administracion Nacional del Agua, el uso y aprovechamiento de las
aguas de rios y corrientes subterrdneas que atraviesen dos o mds provincias o una
provincia y un territorio o cuando nacieren en una provincia y territorio y murieren en
otro, a fin de asegurar su racional y armonica utilizacion en todo su curso de acuerdo con
la poblacion y necesidades de cada provincia o territorio.” A través de esta disposicion,
que tuvo su acogida en el Texto constitucional de 1949, ex. art. 68 inc. 14, toma cuerpo, si
bien con nula trascendencia en la practica, la tesis centralista que, a la luz de la superacion
de las cuestiones concernientes al dominio de las aguas interprovinciales, tras la discusion
desde el dominio al ambito de las competencias para su regulacion, jurisdiccion, en un
intento infructuoso de ampliar las competencias nacionales.

®1a Ley 17.711, de 22 de abril de 1968, (BO nim. 21424, de 26 de abril de 1968),
dot6 de virtualidad practica a las propuestas formuladas en la IV Conferencia Nacional de
Abogados de 1936 sobre la demanializacion de las aguas modificando el art. 2340 CC.
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(1987), y Catamarca (1988), entre otras’’. Si bien, como apunta MARTIN, a la anterior
sistematizacion debe ser incorporada una ultima y cuarta etapa, marcada, como ocurria
en el ambito nacional, por la reforma constitucional de 1994. A partir de este
momento, sefiala el autor, “se desata un gran movimiento reformista que tiene como
uno de sus ejes centrales las reformas asociadas al medio ambiente, los recursos
naturales, y los derechos y obligaciones a ellos asociadas, influidas en buena medida
por la fuerza expansiva de los arts. 124 CN y la clausula ambiental del art. 41 CN. Asi
las Constituciones de Buenos Aires (1994), Chubut (1994), Santa Cruz (1998) y Salta
(1998), en consonancia con el texto de la CN establecen que la provincia ejerce el
dominio originario o eminente de los recursos naturales. La Constitucion de Cérdoba
(2001), aunque no dispone nada al respecto del dominio de los recursos naturales en
general (si respecto de algunos yacimiento) o de las aguas, contiene prescripciones
sobre su regulacion y proteccion. La Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires (1996), entre otras cuestiones que han provocado serios problemas
interpretativos vinculados al puerto de Buenos Aires, confiere a la Ciudad el dominio
inalienable e imprescriptible de sus recursos naturales. La Constitucion de Corrientes
(2007) declara de dominio publico el Acuifero Guarani y las tierras fiscales ubicadas
en el ecosistema del Iberd. La Constitucion de La Rioja (2002) establece que son de
dominio publico de la provincia los lagos, los rios y sus afluentes, y todas las aguas

J1 g . T |
publicas existentes en su jurisdiccion” .

Asimismo, debe ser tenida en cuenta la legislacion provincial
infraconstitucional, cuya evolucidon viene marcada por la diferente consideracion que
el agua ha tenido en las normas segun las caracteristicas de cada provincia y su mayor
0 menor escasez. Se propone en este trabajo una division en cinco fases seglin la
progresiva integracion de la variable ambiental en la legislacion coincidiendo, ademas,
con la progresion cronoldgica de los textos de aguas: una primera etapa propia de
finales del siglo XIX y, a partir de ésta, las etapas correspondientes a las décadas de
los afios cuarenta, setenta y ochenta, cerrando la sistematizaciéon con una quinta y

ultima etapa que toma como punto de partida la reforma constitucional de 1994. Las

" Cfr. LOPEZ, J., “Los recursos naturales, la energia y el ambiente en las
constituciones de las provincias argentinas”, en PEREZ GUILHOU, D. (ed.), et al., Derecho
Piiblico Provincial I1I, Depalma, Buenos Aires, 1993, pp. 118 y ss.

"' MARTIN, L., Derecho de..., cit., p. 14. La Constitucion de La Rioja fue reformada
en el afio 2008, conservando la declaraciéon de dominio publico de los lagos, rios y
afluentes, (emitida el 14 de mayo, publicada el 20 de mayo de 2008).
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cuatro primeras responden a la divisién propuesta por MARTIN, recogida expresamente
en el proyecto de Ley Nacional para instituir el dia 20 de noviembre como "Dia
Nacional de la preservacion de los recursos hidricos", aun en tramite parlamentario’”.
A esta division se incorpora una ultima fase, que si bien en cuanto al fondo comparte
notables similitudes con la ultima de las fijadas por el autor, cronolégicamente puede

ser diferenciada.

Asi, la primera etapa se iniciaria con el dictado de la Ley General de Aguas de
la provincia de Mendoza atin en vigor (1884), que siguiendo los lineamientos de la
legislacion espafiola es pionera en la materia. La siguen Leyes de Aguas de Tucuman
(1897), vigente durante mas de 100 afios hasta su derogacion en 2001, y Catamarca
(1896/1900) derogada en 1973. Estas legislaciones se centran de forma practicamente
exclusiva en la regulacion de los usos y aprovechamientos. A partir de 1940, se inicia
una segunda etapa, con la sancion de los Codigos de Aguas de Salta (1946), Jujuy
(1950) y Santiago del Estero (1950), inaugurando la época durante la cual se dictaron
la mayoria de las leyes provinciales. La regulacion se centra, entre otras cuestiones, en
la clasificacion de las aguas y sus usos, el ejercicio de la policia de aguas y la
organizacion, competencias y funcionamiento de la administracion de aguas, el riego,
la concesion de uso de las aguas publicas, las servidumbres administrativas y en la
participacion de los usuarios en la administracion. A partir de 1970, tercera fase de la
evolucion, se sancionan los Cddigos de Aguas de Corrientes, Cérdoba, Leyes de
Aguas de Catamarca, La Pampa, Codigo de Aguas de Neuquén y la Ley de Aguas de

San Juan”. La cuarta etapa, se iniciaria con la sancién entre otras de la Ley de Agua

2 Cfr. MARTIN, L., Derecho de..., cit., p. 14, nota al pie 8; la division propuesta por
el autor se recoge asimismo en el proyecto de Ley Nacional, expediente niim. 0192-D-
2014, publicado en tramite parlamentario nim. 2, de 6 de marzo de 2014, para instituir el
20 de noviembre de cada afio como el “Dia Nacional de la preservacion y cuidado de los
recursos Hidricos”, y su incorporacion al calendario escolar. Disponible en la Honorable
Cémara de Diputados de la Nacion de la Republica Argentina, a través del enlace:
http://www.hcdn.gov.ar, seccidn proyectos, (fecha de ultima consulta, 19 de agosto de
2014).

" Ley 3.066, Codigo de Aguas de la provincia de Corrientes, (sancionada y
promulgada el 19 de septiembre de 1972, publicada el 3 de octubre de 1972); Ley 5.589,
Codigo de Aguas de la Provincia de Coérdoba, (sancionada y promulgada el 19 de
septiembre de 1972, publicada el 25 de mayo de 1973); Ley 2.577, Cédigo de Aguas de la
provincia de Catamarca, (sancionada y promulgada el 22 de mayo de 1973, publicada el 5
de octubre de 1973); Ley 607, Cédigo de Aguas de la provincia de la Pampa, (sancionada
el 5 de septiembre de 1974, promulgada el 22 de octubre de 1974, publicada el 31 de
octubre de 1974); Ley 899, Coédigo de Aguas de la provincia de Neuquén, (sancionada el
11 de septiembre de 1975, promulgada el 26 de septiembre de 1975, publicada el 24 de
octubre de 1975); Ley 4.392, Codigo de Aguas de la provincia de San Juan, (sancionada el
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de Santa Cruz, el Cédigo de Aguas de Santiago del Estero, La Rioja, Chaco y Jujuy’.
Estas leyes incluyen principios de politica hidrica, regulando el agua como un recurso
natural. Incorporan en su regulacion normas relativas tanto al aprovechamiento y
conservacion del recurso como a la proteccion y defensa contra los elementos nocivos
producidos por las aguas, fijando limitaciones al dominio establecidas en beneficio de

su uso, obras hidraulicas, etc.

La ultima etapa se iniciaria con las regulaciones posteriores a la reforma
constitucional de 1994, como los Cddigos de Aguas de las provincias de Chubut, Rio
Negro, Formosa, San Luis, Buenos Aires, Salta, Corrientes, la Ley de Aguas de
Tucuman y, mas reciente, la de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”. Responden a
la consolidacion de las preocupaciones ecoldgicas y a la integracion de la clausula
ambiental ex art. 41 CN. Sus caracteristicas son muy similares a las normas de la
cuarta etapa, y muchos de sus aspectos son comunes. Se centran en la fijacion de
criterios para la conservaciéon integral del recurso hidrico y niveles maximos de

contaminacion, regulacion del control del vuelco de efluentes y vigilancia respecto de

21 de febrero de 1978, promulgada el 21 de febrero de 1978, publicada el 12 de abril de
1978).

™ Ley 1.451, Aguas publicas provinciales no maritimas. Estudio, uso y preservacion
de la provincia de Santa Cruz, (sancionada y promulgada el 17 de mayo de 1982, publicada
el 27 de mayo de 1982); Ley 4.869, Codigo de Aguas de Santiago del Estero, (sancionada y
promulgada el 21 de abril de 1980, publicada el 22 de mayo de 1980); Ley 4.295, Cédigo
de Aguas de la provincia de la Rioja, (sancionada el 5 de diciembre de 1983, promulgada y
publicada el 27 de marzo de 1984); Ley 3.230, Cdédigo de Aguas de la provincia de Chaco,
(sancionada el 2 de diciembre de 1986, promulgada el 30 de diciembre de 2986, publicada
el 12 de enero de 1987); Ley. 4.396, Codigo de Aguas de Jujuy, (sancionada el 17 de
noviembre de 1988, promulgada el 24 de febrero de 1989, publicada el 30 de junio de
1989).

® Ley 4.148, Codigo de Aguas de la provincia de Chubut, (sancionada el 7 de
diciembre de 1995, promulgada el 28 de diciembre de 1995, publicada el 9 de enero de
1996); Ley 2.952, Coédigo de Aguas de la provincia de Rio Negro, (sancionada el 28 de
diciembre de 1995, promulgada el 5 de febrero de 1996, publicada el 18 de marzo de
1996); Ley 1.246, Codigo de Aguas de la provincia de Formosa, (sancionada el 4 de
septiembre de 1997, promulgada el 12 de noviembre de 1997); Ley 5.122, Cddigo de
Aguas de la provincia de San Luis, (sancionada el 17 de septiembre de 1997, promulgada
el 25 de septiembre de 1997, publicada el 3 de octubre de 1997); Ley 12.257, Codigo de
Aguas de la provincia de Buenos Aires, (sancionada el 9 de diciembre de 1998,
promulgada el 26 de enero de 1999, publicada el 9 de febrero de 1999); Ley 7.017, Codigo
de Aguas de la provincia de Salta, (sancionada el 21 de diciembre de 1998, publicada el 11
de enero de 1999); Decreto-Ley 191/2001, Codigo de Aguas de la provincia de Corrientes,
(emitido el 28 de noviembre de 2001, publicado el 3 de diciembre de 2001); Ley 7.139, de
Aguas de la provincia de Tucuman, (sancionada el 17 de mayo de 2001, promulgada el 13
de junio de 2001, publicada el 27 de junio de 2001); Ley 3.295, de Gestion Ambiental del
Agua de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, (sancionada el 26 de noviembre de 2009,
promulgada el 11 de enero de 2009, publicada el 9 de febrero de 2010).
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la regularidad del uso de las aguas; incorporacion de principios aplicables al dominio
sobre las aguas interjurisdiccionales; creacion de registros de usuarios y de
empadronamiento, segun las categorias de los emprendimientos que descargan
efluentes; introduccién de conceptos relativos a la educacion ambiental y mecanismos
de participacion ciudadana, planificacion hidrica, ordenamiento territorial y acceso a
la informacion; consideracion de la cuenca como unidad de actuacion; concepto de
integridad de la cuenca como unidad indivisible a los fines de su planificacion;
determinacion de mecanismos de coordinacion para el uso multiple de las aguas con
los demas recursos naturales que integran la cuenca y para el desarrollo armoénico e
integrado de los recursos naturales que la componen. Asimismo, en lo que respecta a
la politica hidrica a partir del afio 2000, a través de la Subsecretaria de Recursos
Hidricos de la Nacion se promovid un proceso de discusion con las provincias que
culminé en la definicion de los Principios Rectores de Politica Hidrica de la Republica

Argentina’®.

Otra perspectiva de analisis de la evolucion del derecho de aguas argentino la
encontrariamos en la division en cinco etapas propuesta por MARTIN'’. Partiendo de
una division tradicional en cuatro periodos, el autor afiade una quinta etapa vinculada
al proceso de innovaciones introducidas tras la reforma constitucional de 1994.
Distingue el autor una primera etapa, correspondiente a la formacion legislativa del
sistema juridico argentino; una segunda, denominada de los precursores en la
elaboracion doctrinaria extendida aproximadamente hasta 1930; un tercer periodo de
sistematizacion doctrinaria que abarcaria el periodo comprendido entre 1930 y 1960;

una cuarta, que cerraria las etapas tradicionales, que identifica como la consolidacién

" El Acuerdo Federal del Agua, de 17 de septiembre de 2003, por el que se
acuerdan los Principios Rectores la Politica Hidrica de la Republica Argentina, se firmé
por los representantes de la Nacion, de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, elevandose al Congreso de la Nacion para materializar una normativa a través de una
Ley Marco Nacional de Politica Hidrica. Pese a no haber sido aun normativizados
constituyen una suerte de derecho blando -soft law- aceptado en la mayoria de las
jurisdicciones informando el derecho de aguas argentino. Cfr. 1zA, A. / ROVERE, M. B,
Gobernanza del agua en América del Sur: dimension ambiental, UICN, Gland, Suiza y
Cambridge, Reino Unido, 2006; CAVALLI, A., Derecho de aguas, Documento de trabajo
num. 168, Departamento de Investigaciones de la Universidad de Belgrano, Buenos Aires,
2007.

" MARTIN, L., Derecho de..., cit., p. 13.
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del derecho argentino de aguas extendida hasta 1976%; finalmente afiade la que
denomina etapa de transformacion o reformulacion del derecho argentino de aguas

iniciada a partir de 1994.

Se toma este segundo método de analisis como referente para abordar la
evolucion del Derecho de aguas argentino, y dentro de este, se centra la atencion de
forma exclusiva en el estudio de las épocas de la sistematizacion, representativa de la
concepcion tradicional del Derecho de aguas, y de la transformacion, reflejo de los
nuevos paradigmas que fundamentan la actual perspectiva ambiental del agua que se
defiende, etapas que comprenden el grueso de la evolucion que se apunta justificando

., e s 79
la exclusion del andlisis de las restantes’”.

II. LA SISTEMATIZACION DEL DERECHO DE AGUAS ESPANOL: DE LA
LEY DE AGUAS DE 1866 A LA LEY DE AGUAS DE 1985

La Ley de Aguas de 1866, como indica MARTIN RETORTILLO, “supuso, la

sistematizacion conjunta de normas juridicas anteriores, especialmente procedentes de

5980

nuestro derecho historico”™". Nace como respuesta a la necesidad de un Coédigo que

. . ., . L . 81 . .,
unificara la dispersion normativa caracteristica de la época” proporcionando solucion

™ Vid. MATHUS ESCORIHUELA, M., “Resefia del aporte argentino a la ciencia del
Derecho de Aguas”, (1853-1975), Anales Iuris Aquarum, Vol. 11, T. IlI, AIDA, Caracas,
1976, pp. 1392 y ss.

" La eleccién de estas etapas responde a la comprension de que las restantes o bien
han sido analizadas ya, o no representan grandes cambios respecto de las dos que se
analizan. Asi, la etapa de formacion legislativa del sistema juridico argentino fue
desgranada en sus parametros esenciales al efectuar el analisis de los hitos legislativos de
mayor trascendencia. Mientras que la etapa de los precursores, si bien constituye el origen,
a principios del siglo pasado, de los precedentes directos de la doctrina actual del Derecho
de aguas argentino, presenta escasa trascendencia teodrica en relacion al objeto de este
trabajo. Aun asi resulta obligado hacer menciéon a grandes juristas como LOBOS y
CASTELLO, y a sus obras, LOBOS, E., “Legislacion de aguas”, Anales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, T. I, Buenos Aires, 1902; CASTELLO, M., Legislacion de
aguas (Tesis doctoral), UBA, Buenos Aires, 1921. Sin olvidar referir, como lo hace
MARIENHOFF, que “los precursores de los estudios juridicos sobre las aguas fueron los
ingenieros, quienes salvaron, un gran vacio del momento”, pudiendo destacarse
profesionales como HUERGO, CIPOLETTI, WAUTERS, QUIROGA, o SOLADANO. Vid.
MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho Administrativo, T. VI, Régimen y legislacion de
las aguas publicas y privadas, 3* ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 60. Por
ultimo, tal y como refiere MARTIN, la etapa de consolidacion se caracteriza por el
afianzamiento en las bases juridicas procedentes de la sistematizacion, de forma que el
mejor andlisis de esta ultima convertiria en reiterativo el estudio de aquella. Vid. MARTIN,
L., Derecho de..., cit., p. 13.

% MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., “La elaboracién de ...”, cit., p. 45.

8 Como sefiala SEVERA GONZALEZ, “la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 y su
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a las nuevas demandas sociales®. El concepto de agua que impera en esta época es
claro, como mantiene FRANQUET se trata esta de “un elemento de vida, de produccion

. ., . .. . 83
y de dominacion sometida a usos econdémicos y sociales” ™.

Esta concepcion
patrimonialista del recurso se plasma en una legislacion centrada de forma exclusiva
en la clasificacion de las aguas, el dominio sobre las mismas, su uso y
aprovechamiento, las servidumbres, la defensa contra sus consecuencias dafiosas y en
el régimen y policia de las aguas y su competencia de jurisdiccion, cuestiones que

84 . . . .
estructuran la norma de 1866°". Las mismas preocupaciones informan la posterior Ley

precedente de 1866 nacieron como una manifestacion mas del proceso codificador, con la
finalidad de unificar la multitud de preceptivos existentes, y ademas, de convertir en
normas de derecho escrito costumbres vigentes en diferentes localidades y regiones”.
SEVERA GONZALEZ, J., Cddigo de Aguas, cuaderno de documentacion nim. 29, Presidencia
del Gobierno, Secretaria General Técnica, Subdireccion General de Documentacion,
Madrid, 1980, p. 10. Esta situacion quedd plasmada en el Real Decreto de 27 de abril de
1859 por el que se nombra la Comision que habria de redactar el proyecto de Ley de Aguas
de 1866 en el que se deja constancia de “la multitud de documentos legales que hoy rigen,
excesivos por su niimero, incompletos en su contenido, diseminados entre las demas partes
de la legislacion patria, contradictorios a veces, con frecuencia confusos, faltos siempre de
unidad, como procedentes de diversas épocas y de sistemas de gobiernos y de
civilizaciones radicalmente distintas”. Vid. MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., “La
elaboracion de ...”, cit., p. 16, y del mismo autor, La Ley de Aguas de 1866..., cit., p. XXI.

82 En el Dictamen de la Comision Especial del Senado que, presidida por OLIVAN,
A., informo el proyecto de Ley de Aguas de 1866 puede leerse como “el aumento de
poblacion y las crecientes exigencias del cultivo hacen ya indispensable un Codigo general,
como el que nos ocupa, para precaver los conflictos que con frecuencia ocurren y evitar los
abusos que suelen cometerse en el aprovechamiento de las aguas por falta de una
legislacion precisa, uniforme y completa”. Vid. Dictamen de la Comisioén relativo al
proyecto de Ley de Aprovechamiento de Aguas, en MARTIN RETORTILLO BAQUER, S. La
Ley de Aguas de 1866..., cit., p. 797.

% En estos términos se refiere al agua FRANQUET en su Memoria sobre la necesidad
de un Cddigo General de Aguas que acompaia a su proyecto. El proyecto de Codigo
general de Aguas de FRANQUET y su Memoria pueden ser consultados en MARTIN
RETORTILLO BAQUER, S. La Ley de Aguas de 1866..., cit., pp. 12 y ss. El proyecto
elaborado por FRANQUET sirve de punto de arranque para la elaboracion de la Ley de 1866,
como seflala MARTIN RETORTILLO una opinioén generalizada, le atribuye la paternidad de la
Ley de Aguas de 1866, sin embargo a juicio del autor “la valoracion objetiva y serena de
los hechos determina la paternidad directa de la Ley de Aguas, en Rodriguez de Cepeda”.
MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., “La elaboracién de la Ley...”, cit., p. 28.

# Como sefiala FRANQUET, “nuestra hidronomia abraza los principios para resolver
las cuestiones que se originan: 1°) sobre el dominio de las varias clases de agua; 2°) sobre
el de los terrenos que cubren, bafian y abandonan; 3°) sobre el de los arrastres y sedimentos
que forman las aguas. 4°) sobre sus usos y preferencias de aplicaciones; 5°) sobre los
derechos y servidumbres que causan por la vecindad y curso; 6°) sobre la jurisdiccion a
quien por su clase y lugar corresponde conocer y autoridad que la debe vigilar”. Vid.
FRANQUET, C., “Memoria sobre la necesidad de un Codigo general de Aguas”, en MARTIN
RETORTILLO BAQUER, S., La Ley de Aguas de 1866..., cit., p. 26. Las preocupaciones de la
época queda reflejadas con absoluta claridad en el Informe emitido el 6 de agosto de 1859
por la Junta Consultiva de Caminos, Canales y Puertos con razén del proyecto de Codigo
General de FRANQUET que, respecto al objeto que debia comprende la futura Ley de Aguas,
especificaria que “una Ley de esta clase que emane del mencionado Ministerio y atendidas
las necesidades actuales de Espafia, solo debe contener cuanto se refiere al dominio y
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de 1879, “dandose la circunstancia de la casi absoluta identidad de las soluciones en la
mayoria de los casos™. Siguiendo a SEVERA GONZALEZ los principios que inspiran
ambas normas pueden sintetizarse en los siguientes: i) el predominio del dominio
publico hidraulico, puesto que son aguas de dominio publico los rios desde su
nacimiento hasta su desembocadura, las aguas continuas o discontinuas de manantiales
y arroyos que corren por sus caudales y las que nacen en territorio publico; la
clasificacion de los aprovechamientos y el establecimiento de un orden de prioridades
entre los cursos de agua. Aunque ambas normas se caracterizaban por establecer un
sistema basado en la coexistencia de las aguas publicas y privadas, en el que se
distinguia un unico poder legislativo y una unica administracion competente®; ii) el
intervencionismo estatal, presente que pese a la época de neoliberalismo econémico en
que las leyes fueron elaboradas, se atribuye a la Administracion una amplisima
competencia en materia de aguas como la facultad de imponer servidumbres legales, la
autorizacion de aprovechamientos o las facultades de policia; iii) la participacion de

los administrados, permitiéndose la explotacion de los aprovechamientos colectivos de

propiedad de las aguas accesiones y servidumbres, al modo de utilizarlas y especialmente a
las concesiones, su naturaleza, condiciones y efectos y por ultimo cuanto concierne a la
policia, parte penal y competencia de jurisdiccion, siempre bajo el aspecto de su mejor uso
y aprovechamiento como medio de propiedad y aumento de riqueza para el pais”. Vid.
Informe emitido el 6 de agosto de 1859 por la Junta consultiva de Caminos, Canales y
Puertos, en MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., La Ley de Aguas de 1866..., cit., p. 452.

% En este sentido MARTIN RETORTILLO pone de relieve la identidad de soluciones
adoptadas por ambas normas en la mayoria de los casos. El autor explica las razones que
motivaron el dictado de la Ley de 1879 sefialando que, “el texto de la ley de 1866 fue
pronto modificado sustantivamente por el Real Decreto de 14 de noviembre de 1868 y por
la Ley de 20 de febrero de 1870. Esta ultima hacia relacion a problemas de riegos y
construccion de canales, y el Real Decreto citado alteraba lo dispuesto en algunos puntos
concretos referidos principalmente a obras de defensa, desecacion de lagunas y a algunos
aprovechamientos especiales. Se busco normalizar esta situacion, en cierto modo irregular,
derivada de la existencia de distintos textos contradictorios, mediante la autorizacion
general concedida por la Ley de Bases de Obras Publicas de 29 de diciembre de 1876 y
mas tarde, incluso, por la de 13 de abril de 1877. En principio parece ser que se pensd en
redactar un Reglamento previsto en la Ley como medio de normalizar esta situacion, o un
texto refundido con toda la legislacion vigente, que es lo que en definitiva viene a ser la
Ley de 1879. La Comision nombrada al efecto optd, pues, por esta segunda solucion,
redactando una nueva ley de aguas. Creo sinceramente que, en general, las formulas
precedentes se mejoran gramaticalmente la mayor parte de las veces que son modificadas;
las expresiones de muchos articulos del Texto de 1879 matizan y aclaran las empleadas en
el de 1866. Se modifican también algunas referencias de competencia y se suprimen,
asimismo, muchos articulos de cardcter procedimental relativos a distintas tramitaciones
previstas en la Ley”. MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., La Ley de Aguas de 1866..., cit., p.
LII. Se deja referida la obra de MARTIN RETORTILLO como mejor estudio de las
modificaciones operadas por el Texto de 1879.

% EMBID IRUJO, A., “Los medios de una politica hidraulica finisecular”, REDA,
nam. 79, 1993, pp. 401-426.
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las Comunidades de Regantes; y, iv) la competencia compartida entre la jurisdiccion

contencioso administrativa y civil®’.

Queda patente la comunion entre los rasgos definitorios del Derecho de aguas
argentino y espaiiol en sus correspondientes épocas de sistematizacion, marcadas por
el enfoque dominial y patrimonialista del agua. Si bien, cabe apreciar una diferencia
sustancial en cuanto a la influencia del CC en los respectivos ordenamientos juridicos.
En Espaiia existe desde el inicio un claro predominio del derecho administrativo sobre
el civil en el tratamiento juridico del agua®™. La prevalencia del derecho administrativo
queda justificada por la naturaleza juridica del agua. Corresponden las aguas publicas
al derecho administrativo y las privadas al civil, pero su inclusiéon en un unico Coédigo
de Aguas responde a la necesidad de garantizar la sistematizacion de la materia.
Resultan clarificadoras las palabras de RODRIGUEZ DE CEPEDA en el Informe de la
Comision para la redaccion de la Ley de Aguas de 1866, en las que sefialé que “quiza
se objete que todo lo relativo al dominio tanto del agua como de los terrenos que
bafian y abandonan y aun a las servidumbres pertenece a la esfera del derecho civil, en
cuyo Cddigo, mas bien que en este, debiera hallarse oportuno lugar. Es sin embargo el
agua de indole tan especial, y se diferencia en tal manera de las demaés cosas sujetas al
dominio del hombre, en el que no siempre es posible retenerla indefinidamente, que ha
dado ocasion a empefiadas cuestiones entre lo mas célebres juriconsultos, sobre la
naturaleza y limites de su dominio, siendo comun opinion que hay necesidad de
establecer reglas especiales que aunque acomodandose en lo posible a las generales
del derecho civil y toméandolo como base, lo modifiquen en aquello que la misma
naturaleza del agua exige. Mas no por ello se crea que hemos invadido el terreno del
derecho civil mas alld de donde la indole de nuestro derecho lo exigia. Asi por
ejemplo hemos deslindado las aguas de dominio publico de las de dominio privado y
hemos fijado todas las que a este ultimo pertenecen; pero desde ese punto la hemos
abandonado al derecho civil, tnico al que incumbe todo lo relativo a las transmisiones

y modificaciones de este dominio™™.

8 Cfr. SEVERA GONZALEZ, J., Cédigo de..., cit., pp. 10-11.

8 Como sefiala SEVERA GONZALEZ, “la ley de 1879 se inspir preferentemente en el
derecho, instituciones y necesidades de las regiones espafiolas de mayor aridez y de mayor
utilizacion de las aguas, lo cual explica también el predominio administrativo sobre el civil
del tratamiento juridico sobre sus temas”. SEVERA GONZALEZ, J., Cédigo de..., cit. p. 10.

8 RODRIGUEZ DE CEPEDA, A., Informe General del ponente de la Comision para la
redaccion de la Ley de Aguas de 1866, en MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., La Ley de
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Fue esta referencia al CC la que motivaria la Base nim. 10 de la Ley de 11 de
mayo de 1888 en la que descansan los conceptos de determinadas propiedades
especiales como el agua, bajo el criterio de respetar las leyes particulares por las que
éstas se rigen deduciendo de cada una de ellas lo que pudiera estimarse como
fundamento organico de derechos civiles y sustantivos para incluirlo en el CC*. Los
arts. 407 a 425 CC parten de la distincion entre las aguas publicas y las aguas
privadas, régimen que se mantendria sin cuestionamientos hasta la entrada en vigor de
la Ley 29/1985 de 2 de agosto, de Aguas (LA) por la que se demanializaron la mayor
parte de los recursos hidricos, como ha quedado visto. La Ley de 1985 modifico el
régimen vigente derogando tanto la Ley de Aguas 1879 como los arts. 407 a 425 CC
en cuanto se opusieran a lo establecido en la LA®'. De este modo, y como sefiala
PEREZ PEREZ, “la parte de los articulos. que permanezca como Derecho aplicable
habrd que entender que entrard a formar parte del sistema completo de normas
reguladoras de las titularidades privadas sobre las aguas que se mantengan después de
entrar en vigor la nueva Ley de Aguas, o sea, del sistema juridico privado de las
mismas, insito en parte en nuestro CC, que tendra que aplicarse como Derecho

supletorio”™”.

Aguas de 1866..., cit., p. 160. Las palabras de RODRIGUEZ DE CEPEDA, serian recogidas en
identidad de términos en la Exposicion de Motivos elevada por la Comision redactora al
Ministerio de Fomento el 29 de abril de 1863, obrante en MARTIN RETORTILLO BAQUER,
S., La Ley de Aguas de 1866..., cit., p. 759.

“La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, por la que se autoriza al Gobierno para
publicar un Coédigo Civil con arreglo a las condiciones y bases establecidas en la misma,
publicado mediante Decreto de 6 de octubre de 1888 por el que se dispone la publicacion
del Cdédigo Civil en la “Gaceta de Madrid”, de 8 de octubre de 1888, concreta en su Base
10* que: “se mantendrdn el concepto de la propiedad y la division de las cosas, el
principio de la accesion y de copropiedad con arreglo a los fundamentos capitales del
derecho patrio, y se incluirdn en el Codigo las bases en que descansan los conceptos
especiales de determinadas propiedades, como las aguas, las minas y las producciones
cientificas, literarias y artisticas, bajo el criterio de respetar las leyes particulares por que
hoy se rigen en su sentido y disposiciones, y deducir de cada una de ellas lo que pueda
estimarse como fundamento orgdnico de derechos civiles y sustantivos para incluirlo en el
Cédigo”. En este sentido, vid. PEREZ PEREZ, E. / REVERTE NAVARRO, A., “art. 407...”, cit.,
p. 6.

' MOREU BALLONGA pone de manifiesto la deficiente redaccién de las
disposiciones derogatoria y final primera de la Ley de Aguas de 1985. De acuerdo con la
disposicion final primera “en todo lo que no esté expresamente regulado por esta Ley, se
estara a lo dispuesto por el Codigo Civil”, mientras que disposicion derogatoria preveia
expresamente la derogacion de “los articulos 407 a 425 del Codigo Civil de 24 de julio de
1889 en cuanto se opongan a lo establecido en la presente Ley”. Vid. MOREU BALLONGA,
J. L., El nuevo régimen..., cit., p. 546.

%2 Sefiala PEREZ PEREZ, que “no hay disparidad entre la Disposicion derogatoria y
final primera de la Ley de Aguas de 1985, puesto que en la derogatoria se hace la salvedad
de que la abrogacion de los art. 407 a 425 CC se produciran solo en cuanto se opongan a lo
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La entrada en vigor de la CE y en especial el recién instaurado Estado
Autonémico, dieron paso a nuevas demandas sociales no cubiertas por este régimen
tradicional y para las que la LA de 1985 se erigié como respuesta necesaria. Esta
conformé un nuevo concepto de agua que evoluciond desde su casi exclusiva
percepcién como activo econdmico hasta su reconocimiento como recurso natural,
definiéndola como un recurso escaso e irremplazable, vulnerable, indispensable para
la vida y para el desarrollo de las economias, susceptible de usos diversos y sucesivos,
y que, sin embargo, no puede ser ampliado por la voluntad del ser humano®. Esta
nueva concepcion del agua permite incrementar su proteccion tanto desde el punto de
vista de su cantidad como de su calidad. Mayor proteccion que la LA pretendid
alcanzar a través de la introduccion de importantes novedades en el régimen juridico
existente y que, desde una perspectiva general, pueden quedar resumidas en dos: de un
lado, por la demanializacion de todos los recursos hidraulicos, quedando expresamente
excluidas, como sefalabamos supra, las aguas subterraneas no renovables, asi como
las aguas minerales y termales; y, de otro, mediante la gestién unitaria de estos
recursos hidraulicos a través de cuencas hidrograficas y de los nuevos instrumentos de

planificacion como los planes hidrologicos de cuencas y el Plan Hidrologico Nacional.

Por lo que se refiere a la demanializacion de todos los recursos hidricos, la
unificacion de la calificacion juridica de las aguas bajo el concepto de DPH determind
una modificacion sustancial del régimen juridico vigente hasta ese momento. Se
favoreceria el tratamiento unitario del agua con independencia de su origen como agua
superficial o subterranea, integrando ambas el DPH, eliminando ademas la distincion
entre aguas publicas y privadas pasando a pertenecer todas al dominio publico

94 ., . . Ly , .
estatal”". Por su parte, la gestion unitaria de los recursos hidricos vendria determinada

establecido en la Ley de Aguas, de modo que lo que permanezca de ellos como Derecho
aplicable habra que entender que entrard a formar parte del sistema completo de normas
reguladoras de las titularidades privadas sobre las aguas que se mantengan después de
entrar en vigor la nueva Ley de Aguas, o sea, del sistema juridico privado de las mismas,
insito en parte en nuestro CC, que tendrd que aplicarse como Derecho supletorio conforme
a la citada Disposicion final 1* y a lo establecido en el art. 4.3 del propio CC”. PEREZ
PEREZ, E./ REVERTE NAVARRO, A., “Art. 407...”, cit., p. 8.

% De acuerdo con el Preambulo de la Ley de Aguas de 1985, “El agua es un
recurso natural escaso, indispensable para la vida y para el ejercicio de la mayoria de las
actividades economicas; es irremplazable, no ampliable por la mera voluntad del hombre,
irregular en su forma de presentarse en el tiempo y en el espacio, facilmente vulnerable y
susceptible de usos sucesivos”.

94 . g .y ,
Con la demanializacion de las aguas subterraneas desaparece el derecho de
apropiacion de aguas alumbradas recogido en la norma anterior, pero se respetan los
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por la instauracion de un nuevo sistema de planificacion y gestion del agua a través de
cuencas hidrograficas y de nuevos instrumentos de planificacion. Se parte para ello de
la consideracion del agua como un recurso disponible, a fin de dar cobertura a las
demandas sociales y econdmicas, pero sujeto a criterios de cantidad y de calidad,
garantizandose asi que dicha disponibilidad no determine un deterioro del medio

ambiente general ni del recurso en particular.

Por tanto en el caso de Espafia, la época de la sistematizacion del derecho de
aguas propia del siglo XIX responde a un paradigma productivista dejado atras. El
agua es concebida como un recurso eminentemente patrimonial y su régimen juridico

se construye sobre los pilares del dominio y el aprovechamiento.

II. LA SISTEMATIZACION DEL DERECHO DE AGUAS ARGENTINO: UNA
CONCEPCION TRADICIONAL

La sistematizacion del Derecho de aguas argentino tuvo lugar en la década de
los afios cuarenta del siglo pasado. Surgen en este periodo obras de incuestionable
trascendencia cuyos criterios se han mantenido incoélumes hasta tiempos recientes en
los que los pilares fundamentales de sus construcciones juridicas se han visto
modificados como consecuencia de los nuevos paradigmas. Deben ser citados algunos
de los autores cuyas obras han sido unanimemente consideradas como las bases de la
sistematizacion del Derecho de Aguas argentino, y entre los que destacan, entre otros,

MARIENHOFF”>, SPOTA?®, CANO®’, VILLEGAS BASAVILBASO”®, BENGOLEA ZAPATA®,

derechos preexistentes adquiridos al amparo de la Ley de 1879 que podrian integrarse en el
nuevo sistema de acuerdo con el régimen transitorio previsto en la Ley de Aguas. Vid.
DELGADO PIQUERAS, F., “El proceso de ..., cit.,, p. 47; cita online, Thomson Reuters
Aranzadi Insignis: BIB 2006\1294, p. 2. Nos remitimos desde aqui a las observaciones
efectuadas sobre las excepciones en el proceso de demanializacion de las aguas
subterraneas expuesta infra.

% Entre las obras de MARIENHOFF, propias de esta época de sistematizacion e
incluso de la consolidacion posterior, podemos destacar, sin agotar la ingente obra del
autor, Estudio critico y de legislacion comparada del anteproyecto del Doctor Bibiloni en
materia de Derecho de Aguas, UBA, 1936; Régimen y legislacion de las aguas publicas y
privadas, TEA, Buenos Aires, 1939, obra fundamental por la que el autor obtuvo su
doctorado en jurisprudencia y que supone la cristalizacion de la etapa de la sistematizacion;
Legislacion de aguas: contribucion al primer congreso argentino del agua, Valerio
Abeledo, Buenos Aires, 1941; La clausula “sin perjuicio de terceros” en las concesiones
de uso del agua piiblica, Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1942; Tratado de dominio
publico, TEA, Buenos Aires, 1960; “La reciente reforma del Codigo Civil en materia de
aguas”, JA, 1970, p. 255; Régimen y legislacion de las aguas piiblicas y privadas, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1971; “Acerca de la reforma del Codigo Civil en materia de aguas”,
JA, Serie contemporanea, Doctrina, 1974.
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PIGRETTI'™, ALLENDE'"' 0 LOPEZ'®. Ademas del fundamental trabajo de los referidos
autores, se registra en esta época una prodiga actividad investigadora y académica con
la creacion, bajo la direccion de SPOTA, del Centro de Investigacion Permanente de
Legislacion de Aguas en la UBA en 1935'; la creacion de la Catedra de Legislacion
de Regadio en la Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad Nacional de

Cuyo de 1936'"; y, la celebracion del Primer Congreso Argentino del Agua celebrado

% Entre la producciéon de SPOTA pueden destacarse obras como Tratado de derecho
de aguas, T. 1y 11, Jestis Menedez, Buenos Aires, 1941, obra enciclopédica en la que el
autor aborda integralmente el estudio del Derecho de aguas nacional y extranjero;
“Desafectacion y venta de las islas. La usucapion de las mismas”, JA, T. I, 1942, p.1015.

7 Entre las obras de CANO, G., propias de la época de la sistematizacion, pueden
citarse, Régimen juridico econdmico de las aguas en Mendoza durante el periodo
intermedio (1810-1884), Libreria de la Universidad, Mendoza, 1941; Estudios de Derecho
de Aguas, Valerio Abeledo, Mendoza, 1943; y mas propias de la etapa de la consolidacion,
obras como Derecho, politica y administracion de aguas, Vol. 1, I1 y 111, Incyth, Mendoza,
1976; La demanda de aguas en la Argentina, Vol. 1, 11, 111, y IV, Incyth, Mendoza, 1976;
“Reforma de la administracion hidrica mendocina”, en el Congreso El Agua y el futuro de
la economia regional, documento de trabajo sobre aspectos juridicos e institucionales,
Mendoza, del 8 al 14 de febrero de 1976.

% VILLEGAS BASAVILBASO, B., “Carta dirigida al autor, con motivo de su libro
Estudio critico y de legislacion comparada del anteproyecto del doctor Bibiloni en materia
de derecho de aguas”, 1936, en MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI,
Régimen y legislacion..., cit., pp. 831 y ss; Derecho administrativo, T. IV, Dominio
publico, TEA, Buenos Aires, 1952; Un debate parlamentario historico, Mitre vs Vélez
Sarsfield, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959.

% BENGOLEA ZAPATA, J., Rios Interprovinciales no navegables en la Repiblica
Argentina (Tesis doctoral), Compafiia Impresora Argentina, Buenos Aires, 1942;
“Federalismo, rios provinciales y reforma constitucional”, LL, T. B, 1975, p. 1274.

Y0 PIGRETTI, E. A., Teoria juridica de los recursos naturales. Con especial
referencia a la legislacion de aguas, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos
Aires, 1965.

10 ALLENDE, G. L., Derecho de aguas con acotaciones hidroldgicas, UBA, Buenos
Aires, 1971.

121 6pEzZ, J., “El art. 27 de la Ley de Aguas”, Revista Agua, nims. 3 y 4, DGI,
Mendoza, 1969; Cddigo de Aguas de la Provincia de Cordoba, Secretaria de Estado de
Obras y Servicios Publicos, Santiago, 1973; “El Derecho y la administracion de aguas en
Iberoamérica”, Internacional Conference on Global Water Law Systems, Valencia, 1975;
“Problemas generados por el aprovechamiento de los rios interprovinciales”, LL, T. A,
1975, p. 1013; “Mejoras de la legislacion a corto plazo”, en Congreso El Agua y el futuro
de la economia regional, documento de trabajo sobre aspectos juridicos e institucionales,
Mendoza, febrero de 1976.

1% Creado en 1935 por la Direccién de Seminarios de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la UBA.

' En agosto de 1936 se inaugurd, en la Facultad de Ciencias Econémicas de la
Universidad Nacional de Cuyo, la catedra de Legislacion de Regadio cuyo profesor titular
fue CANO. Se trata de la primera Universidad donde el Derecho de aguas se estudiaria
como disciplina autonoma.
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0'%. Debe destacarse la celebracion de la IV Conferencia Nacional

en Mendoza en 194
de Abogados de 1936 en la que participaron juristas como BIELSA, LAFAILLE, SPOTA, 0
CANO. Fruto de la actividad alli desarrollada surgieron las “Bases para una Legislacion
de Aguas” que, resumiendo el estado de la doctrina en materia de aguas imperante en
el momento, mostraba una fuerte influencia del Texto Unico Italiano de 1933 cuyo art.
1 establecia genéricamente el caracter publico de todas las aguas. La Conferencia
propugnaba una serie de reforma adelantadas a su tiempo recogidas en las “Bases”. En
concreto, fueron dos las de mayor trascendencia en el derecho interno: la declaracion
como pertenecientes al dominio publico de las aguas subterraneas y la regulacion por
el Congreso del uso y aprovechamiento de los rios interprovinciales. La primera
importa una modificacién sustancial del régimen de dominio previsto en el CC a
través de una propuesta fundamentada en los siguientes premisas: i) las aguas que
corren por sus cauces naturales, las demas que tengan o adquieran aptitud de satisfacer
usos de interés general y los cauces naturales, mientras que por ellos corran aguas, son
de dominio publico nacional o provincial; ii) la Nacidén y las provincias, en sus
respectivas jurisdicciones, detentan el dominio publico sobre las aguas subterraneas,
reconociendo al propietario del fundo el derecho para extraerlas en la medida de sus
necesidades, con sujecion a la reglamentacion correspondiente; iii) el dominio sobre
las aguas y cauces debera ser inscrito en registros especiales que serdn organizados a
tal fin. La extension del dominio publico no afecta a los derechos adquiridos por los
propietarios de dominio privado. Esta propuesta tuvo finalmente acogida en la Ley de
reforma del Codigo Civil 17.711 de 26 de abril 1968. La segunda propuesta suponia la
consagracion de la llamada tesis centralista en la solucion del problema de los rios
interjurisdiccionales, difiriendo al Congreso Nacional la competencia. Esta tesis, aun
cuando fue mayoritaria en el seno de la Conferencia, no tuvo realmente repercusion
efectiva en la vida institucional argentina. La postura minoritaria en la Conferencia,
defendida por CANO, sostenia, con fundamento en la letra constitucional, las

competencias de las provincias riberefias para regular por acuerdos los rios

195 En febrero de 1940 se reunié en Mendoza, el Congreso Argentino del Agua, en
el que participarian entre otros juristas MARIENHOFF, CORTI VIDELA y VON DER HEYDE. El
Congreso se centraria en temas referidos a los rios interprovinciales, los principios
uniformes de los Codigos de Aguas provinciales, la administracion del agua y el régimen
inherente a las aguas subterraneas. Cfr. MATHUS ESCORIHUELA, M. / MAGNANL C., “Agua
y Derecho”, cit., p. 33.
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interjurisdiccionales, sometiendo sus diferencias a la autoridad dirimente de la Corte

Suprema. Esta seria la postura que finalmente prosperd en Argentina'®.

A fin de caracterizar el Derecho de aguas vigente durante este periodo se
destaca, como rasgo principal, el marcado enfoque dominical de su régimen juridico
que, fundamentado en la propiedad de las aguas, sigue la linea distintiva de los Codigo
Civiles decimononicos. Las ordenaciones existentes se centran de forma practicamente
exclusiva en la titularidad del dominio de las aguas, en la delimitaciéon entre aguas
publicas y privadas, en las limitaciones al dominio a través de servidumbres civiles y
administrativas, en los usos comunes y especiales de las aguas, y en la clasificacion de
éstas'”’. En segundo término, resulta innegable la marcada influencia que la dogmatica
iusprivatista tuvo en la conformacion del Derecho de aguas. En este sentido, sefiala
MARTIN que “el estudio de la doctrina sistematizadora revela ademas la fuerte
impronta de la dogmatica iusprivatista en el derecho de aguas que, asociada al CC, al
concepto de ley y la exégesis, result caracteristica de su sistematizacion” '°®. E1 CC se
identifica como la fuente de la que emanan los principios fundamentales que regiran y
estructuraran esta disciplina. Siguiendo a SPOTA, estos principios podian ser resumidos
en: i) principio de demanialidad publica de los mares territoriales, cursos de aguas y
lagos; ii) principio de concesion administrativa como presupuesto del
aprovechamiento especial de las aguas publicas; iii) dominio privado de ciertas aguas:
caracter restrictivo de la enumeracion que la ley hace de éstas; iv) restricciones del
dominio privado sancionadas por causa de interés publico derivada de la navegacion o
flotacion; v) restricciones del dominio privado basadas en el interés privado y publico
de la mejor utilizacion econémica de la propiedad en materia de aguas; vi)
servidumbre establecidas con caracter forzoso por la ley en virtud de razones de

interés publico; vii) servidumbre de descarga (sobrantes de riego, de las industrias,

19 Cfr. MATHUS ESCORIHUELA, M. / MAGNANL. C., “Agua y Derecho”, cit., p. 32.

7 Vid. MARIENHOFF, M. S, “La reciente reforma...”, cit., pp. 255 y ss.; BORDA, G.,

La reforma de 1968 al Codigo Civil, Perrot, Buenos Aires, 1971, pp. 365-368; MATHUS
ESCORIHUELA, M. / MOYANO, A., “La aptitud de las aguas para satisfacer usos de interés
general como fundamento de su caracter de bienes publicos”, Idearium, num. 8 y 9,
Mendoza, 1983; LOPEZ, J., Estudios de Derecho Ambiental y de Aguas, Edium, Mendoza,
2005; MOYANO, A., “Preservacion de las aguas privadas frente a la crisis del Estado
(subterraneas, surgentes y vertientes)”, LLGC, 2005, p. 26; cita online, La Ley-Thomson
Reuters: AR/DOC/260/2005.

1% MARTIN, L., “Cuando el rio suena... el establecimiento de una nueva matriz
disciplinar para el derecho argentino de aguas”, Revista Electronica del Instituto de
Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Ano IV, nim. 5, 2010, pp. 43-44.
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avenamiento, etc.) impuesta por ley; viii) servidumbre de recibir aguas de los predios

ajenos y sacar agua.'”’

Esta hegemonia del CC no solo responde a la influencia iusprivatista de los
autores de la sistematizacion sino, también, a la ausencia de una regulacion especifica,
e incluso a la necesidad de unificar el pais bajo una legislacion comtin. Como sefala
MARTIN, entre las razones histérico politicas que lo justifican, “puede encontrarse
quiza la escasez de disposiciones constitucionales —salvo las referidas a la libre
navegacion de los rios, verdadero interés relevante de la época— y el relativo valor
asignado y desarrollo alcanzado por la legislacion provincial especifica, donde el
Codigo Civil se presentaba como el unico cuerpo que, de manera sistematica y mas o
menos coherente, se ocupaba de la materia. (...) resultaba conveniente quizas desde el
punto de vista politico institucional ante el escaso desarrollo alcanzado por la
institucionalidad provincial y la necesidad de unificar el pais bajo una legislacion
coman” %, Resulta especialmente clarificador comprobar como SPOTA, a la hora de
concretar el objeto mismo del derecho de aguas, sostiene que éste “tiene por objeto
reglar todo lo concerniente al dominio de las aguas, a su uso y aprovechamiento, asi

111
7”77, De este modo, el autor

como a las defensas contra sus consecuencias dafiosas
identifica como aspectos fundamentales del derecho de aguas el dominio, el
aprovechamiento y la defensa frente a las mismas, fundamentando su posicion de

forma practicamente exclusiva en las disposiciones del CC''%.

Debe mencionarse que, aun cuando las bases del Derecho de aguas se
enraizaron en el derecho privado, los doctrinarios de la sistematizacion advirtieron,
desde el principio, una compleja interrelacion entre el derecho publico y el derecho
privado. MARIENHOFF sefiala que “no es posible, entonces, decir en términos generales
a qué rama del derecho pertenece el estudio de las aguas, ya que segun el punto

. , . 7113 11
considerado, unas veces perteneceré la derecho privado y otras al derecho publico™'">.

199 SpoTA, A., Tratado de Derecho de..., T. 1, cit., p. 26.
"0 MARTIN, L., Derecho de..., cit., p. 22.
"' SpoTA, A., Tratado de Derecho de..., T. 1, cit., p. 50.

!2 Al definir el Derecho de aguas, SPOTA parte de los principios fundamentales del
CC, el dominio publico (art. 2340 CC), privado (arts. 2.367, 2.350, 2.635 CC), uso (art.
2.341 CC) y concesion (art. 2.642 CC). SPOTA, A., Tratado de Derecho de..., T. 1, cit., p.
50.

"3 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. V1, Régimen y legislacion..., cit.,
p. 64. En el mismo sentido, LAFAILLE, H., en el Prélogo a la obra de LYNCH, A. M. (Hijo),
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SPOTA va mas alla, reconociendo que las soluciones en materia de agua debian
buscarse en el campo del derecho publico, y asi mantiene que “no es dificil advertir
como el derecho publico administrativo es la rama del derecho donde debe recurrirse
para hallar los principios que solucionen la mayor parte de los problemas que se

presentan en la materia”''*

. Mientras que VILLEGAS BASAVILBASO pone de manifiesto
que las transformaciones experimentadas en el derecho publico permiten hablar de una
limitacion del derecho privado, circunscribiéndolo a un contenido cada vez mas
preciso y limitado. Seglin el autor, se supera con ello “la confusion de lo publico con
lo privado, esa «zona nebulosa» caracteristica de las codificaciones civiles del siglo

XIX”] 15

Estas consideraciones dieron pie a que estos autores, con un fuerte espiritu
critico, reivindicaran no solo la autonomia académica del derecho de aguas, sino
ademas, la necesidad de dotar al mismo de un Codigo propio, que diferenciado del
Civil, agrupase de forma uniforme y orgénica el total de aspectos que afectaban al
agua. En este sentido, MARIENHOFF defiende que “el derecho de aguas, como objeto
de estudio, debe erigirse como disciplina autonoma creandose, correlativamente, la
catedra de Derecho de aguas, en la cual se analizarian con profundidad y detenimiento

todos los asuntos y problemas que le son propios™''®

. En esta linea, pero justificando
la autonomia del derecho de aguas en la predominio del interés publico sobre el
privado, VILLEGAS BASAVILBASO mantiene que “el interés publico —contenido del
derecho social- tiende a prevalecer sobre el privado y en esta lucha, los codigos civiles
de estructura clasica, pierden esa superioridad dominadora y excluyente. Es natural
que en ese «finium regundorum» las aguas adquieran categoria independiente; su
emancipacion de la ley comun civil esta, como diria Montesquieu, en la naturaleza de
las cosas. La influencia de las aguas en la economia, industria, comercio, navegacion,
es decisiva para la cultura; y el régimen juridico de las mismas puede detener o

acelerar esas actividades, segiin sean las normas y principios que lo regulen (...). El

problema de las aguas entre nosotros presenta mayores consideraciones. Hasta ahora

Propiedad y jurisdiccion en las riberas de los rios navegables, Restov & Doeste, Buenos
Aires, 1927.

"4 SpOTA, A., Tratado de Derecho de..., T. 1, cit., p- 22.
15 VILLEGAS BASAVILBASO, B., “Carta dirigida al autor ...”, cit., p. 832.

116 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,
p. 65.
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estd casi abandonado; la legislacion del CC insuficiente, contradictoria necesita ser
revisada con urgencia.”''” En esta linea, MARIENHOFF reconoce “la necesidad de que
todo lo relacionado con las aguas sea excluido del Cédigo Civil a fin de dictar al
respecto una Ley o un Codigo Unico que contemple todo lo relacionado con el

asunto”!'®

, postura que tuvo su apoyo en VILLEGAS BASAVILBASO, quien reconoce
compartir la opinién de MARIENHOFF “sobre separar del CC todo lo relacionado con el
régimen juridico de las aguas”, manifestando que “su mantenimiento es inconveniente
y dafioso al interés publico. Las aguas requieren un ordenamiento juridico especial,
que no puede conciliarse en mi opinién, dentro del cuerpo de los codigos civiles, so

pena de quebrantar su unidad y doctrina™"".

La dicotomia existente entre el reconocimiento del Derecho de aguas como una
disciplina auténoma, en la que prevalece el interés general, y la adopcion del CC de
1869 como norma base para la construccion de la disciplina favorecid el surgimiento
de nuevas posiciones doctrinales como la tendencia socializadora en el derecho de
aguas'?’. Esta, caracterizada por un ensanche de la esfera del dominio publico, incluia
entre sus recomendaciones la inclusion de todas las aguas en el dominio publico que,
con sus particularidades, seria incorporada al CC mediante la reforma operada a través
de la Ley 17.711. El CC, sancionado por la Ley nam. 340, del 29 de noviembre de
1869, centrado en la regulacion de la naturaleza juridica del agua y que gira alrededor
del régimen de dominio de ésta, fue reformado en aspectos relativos al agua por la Ley
nim. 17.711, de 22 de abril de 1968, que incluye practicamente toda el agua en el
dominio publico (arts. 2340, 2341, 2343, 2349, 2350, 2632, 2635, 2636, 2637), define
la linea de ribera (art. 2577), atribuye valor juridico a las modificaciones del terreno
causadas por la accion natural del agua (arts. 2572, 2586), establece el camino de sirga

(arts. 2639, 2640), prohibe determinadas conductas, represamientos y derivaciones

"7 VILLEGAS BASAVILBASO, B., “Carta dirigida al autor...”, cit., p. 832.

"8 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,
p-114. En el mismo sentido, LAFAILLE, H., Curso de Derecho Reales, T. I-11, s. e., Buenos
Aires, 1923, p. 410.

"9 VILLEGAS BASAVILBASO, B., “Carta dirigida al autor...”, cit., p. 832.

120 Segiin MARIENHOFF, la tendencia socializadora del derecho de aguas “obedece al
aumento de necesidades del agregado humano, cuya satisfaccion requiere un mejor control
respecto al uso de los elementos naturales de produccion”. MARIENHOFF, M. S., Tratado de
Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit., p. 117. Esta tendencia fue igualmente
apreciada en paises como Brasil, tal y como puso de manifiesto VALLADAO, A., autor del
anteproyecto del Codigo de Aguas de Brasil de 1934, en la exposiciéon de motivos del
referido Codigo y en su obra Direito de Aguas, s. e., Sao Paulo, 1931, p. 373.
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(arts. 2641, 2642, 2646, 2653), legisla en materia de servidumbres (arts. 3002, 3107) y
remite al derecho administrativo para todo lo referente a la construccion de presas en
rios y arroyos (art. 2465). Es un elemento permanente en la regulacion de las aguas

tanto en la etapa tradicional como en la ambiental.

Con la sancion de la Ley 17.711 se posibilita que la gran mayoria de las aguas
pasen a formar parte del dominio publico. Mediante el nuevo art. 2.340 inc. 3 CC, se
declaran como publicas las aguas subterraneas que hasta ese momento pertenecian al
propietario superficiario por aplicacion del art. 2.518 CC'*'. Sin perjuicio de ello, el
propietario del terreno conservaba la facultad de usar las mismas sin necesidad de
concesion o autorizacion en la medida de su interés. Se reconoce el derecho del
superficiario a usar el recurso destinandolo a satisfaccion de sus necesidades
esenciales'?”. Esta clausula, considerada una declaracion genérica de utilidad publica,
modifica la naturaleza juridica de un bien que hasta este momento pertenecia al

.. . . 12 . . . ,q .
dominio privado de los particulares'>. Se acrecienta la importancia del recurso hidrico

121 Art. 2.340 CC: “Quedan comprendidos entre los bienes piblicos: los rios, sus
cauces, las demds aguas que corren por cauces naturales y toda otra agua que tenga o
adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general, comprendiéndose las aguas
subterrdneas, sin perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo de
extraer las aguas subterrdneas en la medida de su interés y con sujecion a la
reglamentacion”.

Art. 2.518 CC: “La propiedad del suelo se extiende a toda su profundidad, y al
espacio aéreo sobre el suelo en lineas perpendiculares. Comprende todos los objetos que
se encuentran bajo el suelo, como los tesoros y las minas, salvo las modificaciones
dispuestas por las leyes especiales sobre ambos objetos. El propietario es duerio exclusivo
del espacio aéreo; puede extender en él sus construcciones, aunque quiten al vecino la luz,
las vistas u otras ventajas; y puede también demandar la demolicion de las obras del

»

vecino que a cualquiera altura avancen sobre ese espacio”.

122 E] art. 2.340, inc. 3 CC reconoce el uso comun de las aguas subterraneas,
definido por MARIENHOFF como “aquel que puede realizar todo hombre por su condicion
de tal sin mas requisito que la observancia de las disposiciones reglamentarias de caracter
general dictadas por la autoridad”. Entre dichos usos el autor sefiala “beber, banarse, lavar
la ropa, abrevar ganado, patinar en zonas congeladas, navegar, y pescar, y en general todos
aquellos que no disminuyen o alteran la cantidad y calidad del agua publica”.
MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit., p. 755.

12 SpoTA sostiene que el criterio de utilidad implica que las aguas tengan aptitud
para satisfacer usos de interés general. SPOTA, A., Tratado de Derecho..., T. 11, cit., p. 5.
Sobre la utilidad publica, vid. MOISSET DE ESPANES, L. / LOPEZ, J., Derecho de Aguas.
Régimen transitorio y normas de conflicto, Universidad Nacional de Coérdoba, 1980, p. 13,
disponible en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba,
http://www.acader.unc.edu.ar, (fecha de ultima consulta,10 de junio de 2014); MATHUS
ESCORIHUELA, M., “Dominio de las aguas”, en MATHUS ESCORIHUELA, M., (dir.), Derecho
y administracion de ..., cit., p. 56y ss; , MOYANO, A., El valor actual o potencial de las
aguas o de las aguas consideradas en si mismas como recursos, CELA-INCYTH,
Mendoza, 1985, p. 27.
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subterraneo y su necesaria proteccion acogiendo favorablemente la recomendacion de

la IV Conferencia de Abogados de 1936'**.

Por tanto, la época de la sistematizacion argentina se basa en un sistema cuyo
principal referente se encuentra en el CC decimonénico de 1869 y responde a un
paradigma productivista hoy superado. El agua se concibe como un recurso
eminentemente patrimonial, un instrumento de desarrollo economico donde el énfasis
se centra de forma practicamente exclusiva en la propiedad y en las prerrogativas
estatales de administracion dirigidas a su aprovechamiento sin que las cuestiones

atinentes a su proteccion ambiental tuvieran relevancia alguna.

IV. EL NUEVO DERECHO DE AGUAS EN ESPANA COMO
CONSECUENCIA DE LA INCORPORACION DE LA DIRECTIVA MARCO: LA
PREVALENCIA DE LA VARIABLE AMBIENTAL EN EL CONCEPTO
JURIDICO DE AGUA

1. Consideraciones previas

La Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el
ambito de la politica de aguas, (DMA), vino a fijar un nuevo marco de proteccion de
todas las aguas en los Estados Miembros de la Unién Europea. La transposicion de la
Directiva Marco a nuestro Derecho ha supuesto una clara modificacion en el régimen
juridico del agua, una nueva filosofia de entendimiento, de forma que ésta ya no
aparece concebida como un recurso cuya explotacion debe basarse en el principio de
sostenibilidad, sino como un medio ambiente acuatico en si misma, del que dependen

otros recursos y usos diversos y que deviene fundamental para el desarrollo de la vida.

Asi pues, concebida ahora como un elemento del medio ambiente a preservar, su

gestion debe amoldarse a las nuevas necesidades y prevenciones, debiendo tenerse

24 Como se puso de manifiesto en la IV Conferencia Nacional de Abogados de
1936, “la legislacion de aguas debe orientarse en el sentido de reconocer el interés publico
como su esencial fundamento. Por tanto, el dominio y sistemas de aprovechamiento debe
establecerse mediante un régimen que asegure a la nacion y a las provincias, segun el caso,
el dominio publico de las aguas susceptibles de utilidad publica, determinadas por las
necesidades de la convivencia social”. Cfr. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho...,
T.VI, Régimen y legislacion..., cit., p. 117.
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presente la diversidad de usos del agua y la evidente repercusion que los mismos
puede llegar a alcanzar, motivo por el que la DMA incorpora los principios
fundamentales de la gestion moderna de los recursos hidricos y, por primera vez,
integra todas las aguas, incluyendo las aguas superficiales continentales, las aguas

subterraneas, las aguas de transicion y las aguas costeras.

Lo anterior determina que, con caracter previo a concretar el ambito objetivo de
la Directiva, sea necesario especificar el verdadero propoésito de la norma comunitaria
ante este nuevo tratamiento juridico del agua, debiendo dejar referidas dos cuestiones
que distinguen de forma fundamental nuestra regulacién preexistente de Ia
comunitaria. En primer lugar, aclarar que la DMA, a diferencia de nuestra normativa
interna TRLA, se centra unica y exclusivamente en la regulacion de los aspectos
ambientales del agua y las cuestiones que sobre estos puedan derivarse, dejando de
lado cuestiones como la regulacion del DPH, la titularidad publica o privada de las
aguas, usos, registros, concesiones y demas cuestiones que si son abordados y
regulados detenidamente por nuestra normativa. De esta forma, la norma comunitaria
se centra Unica y exclusivamente en la preservacion, correcta gestion y planificacion
de un medio ambiente con total independencia de su titularidad. La segunda gran
diferencia viene determinada por el hecho de que la Directiva no contempla todos los
aspectos implicados en la gestion del agua, sino solo algunos de ellos, especificamente
los relativos a las exigencias y condiciones a imponer a la utilizaciéon del recurso por
razones ambientales, pero no incide, como si lo hace nuestra regulacion, en otros
aspectos esenciales como la ordenacion de los usos del agua o la distribucion

competencial entre Administraciones'>.

'25 En principio, la Directiva no puede comprender medidas que afecten a la gestion
cuantitativa de los recursos hidricos o que afecten directa o indirectamente a la
disponibilidad de dichos recursos, y ello porrque una regulacion de éstos hubiera exigido
que la base juridica de la competencia de la Comunidad hubiera sido el art. 175.2 TCE,
relativo a gestion de los recursos hidricos y la ordenacion del territorio, que impone la
unanimidad, y no el art. 175.1 TCE, que tiene que ver con la adopciéon de medidas
encaminadas a la gestion racional de los recursos naturales y para lo que basta con la
mayoria. No obstante, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de enero de 2001 (asunto
C-36/98) en la que se cuestionaba el titulo para la firma por la Comunidad Europea del
Convenio sobre la cooperacion para la proteccion y el uso sostenible del Danubio, ya
precis6 que hay que atender al objetivo principal de la norma (proteccion y mejora de la
calidad) y resulta irrelevante que se incida en aspectos cuantitativos o de los usos del agua
(siempre que se atienda a dicha finalidad u objetivo principal). Esta sentencia ha sido
comentada en Espafia por EMBID IRUJO, A.,“Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. Titulo juridico de intervencion normativa de la Comunidad sobre
aguas. Incumplimientos de Estado en Directivas sobre aguas”, Justicia Administrativa,
num. 12, 2001, p. 222; DELGADO PIQUERAS, F., “La planificacion hidrologica en la
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Visto lo anterior, resulta evidente que la DMA no tiene por objeto sustituir a las
legislaciones de aguas especificas de cada Estado miembro. Antes al contrario se
centra en proporcionar una nueva concepcion del recurso y en regular un marco de
medidas de proteccion adaptadas a las actuales consideraciones. De este modo, deja la
regulacion del resto de cuestiones a cada uno de los Estados, aunque sin duda, la
nueva perspectiva europea exigira modificaciones legislativas para su adaptacion. Este
cometido real se concreta en el Considerando 19 de la norma comunitaria, donde se
especifica que la misma va dirigida a “mantener y mejorar el medio acudtico de la
Comunidad”. En efecto, el Consid. 19 se refiere al agua como un medio en si mismo,
denominacién de “medio acuatico” que evoca con toda claridad la necesaria
proteccion de su calidad. Si bien, y como de la misma Directiva se desprende, la
mejora del medio acuatico no puede consistir en el fin intrinseco perseguido, sino que,
en puridad, la norma comunitaria y los instrumentos que en ella se fijan y establecen
van dirigidos a obtener una mejora en el bienestar social acrecentando las condiciones

de vida como verdadero fin tltimo.

En cualquier caso, la DMA no se limita a concretar los objetivos ambientales a
alcanzar definidos en el proceso de planificacion hidroldgica, sino que facilita también
los medios para alcanzarlos y analiza su cumplimiento. Se establece como fecha para
alcanzar el buen estado y el uso sostenible de todas las aguas el afio 2015, y se
establecen como herramientas bésicas para ello la planificacion hidrologica, la gestion
por cuenca hidrografica, los analisis econémicos y la participacion publica. Ademas,
como parte de esta nueva planificacion, en cada demarcacidon hidrografica, debe
llevarse a cabo un andlisis de las caracteristicas de la demarcacién que recoja la
caracterizacion de las masas de agua, su identificacion y delimitacion, la definicion de
su tipologia y de las condiciones de referencia asi como el analisis de la repercusion de

la actividad humana en las aguas (analisis de presiones e impactos).

Examinado cuanto antecede, y a fin de comprender la nueva perspectiva
europea, deviene necesario concretar qué debe entenderse por medio ambiente

acuatico, qué masas de agua y en concepto de qué son objeto de atencion por parte de

Directiva Marco”, en PEREZ PEREZ, E. (coord.), Aplicacion en Espaiia de la Directiva
Europea Marco de Aguas, Ecoiuris 2003, p. 72; FANLO LORAS, A., “La adaptacion de la
Administracion publica espafiola”, en PEREZ PEREZ, E. (coord.), Aplicacion en Espaiia
de..., cit., p. 168; TIRADO ROBLES, C., La politica del Agua en el Marco Comunitario y su
integracion en Espaiia, Thomson, Aranzadi, 2004, p. 69.
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la DMA. Para ello debe atenderse a lo dispuesto en el primero de sus articulos, segin
el cual la Directiva se aplica a las denominadas aguas superficiales continentales, las
aguas de transicion, las aguas costeras y las aguas subterraneas, ambito objetivo que
evidencia a priori diferencias sustanciales respecto al &mbito objetivo tradicional de
nuestra legislacion de aguas, por lo que se ha de recurrir no sélo a la LA sino a otras
normas como la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, de acuerdo con las
modificaciones introducidas por Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccién y uso
sostenible del litoral, o la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre Mar Territorial, entre

otras, que permiten cubrir el total de masas de aguas reguladas por la Directiva'?°.

2. El concepto de medio ambiente acudtico y las diferentes masas de agua en la

DMA

Dada la amplitud del ambito objetivo de la DMA, resulta conveniente aclarar
cada uno de los conceptos que alberga. A tal fin debe recurrirse al art. 2 de la
Directiva. Si bien, puesto que en el siguiente epigrafe se examinan los efectos que la
DMA ha tenido en nuestro ordenamiento juridico —respecto a la definicion de las
masas de agua que a continuacioén se exponen—, el enfoque efectuado en estas paginas
es mas limitado, ampliandose con posterioridad evitando con ello reiteraciones

innecesarias.

126 Art. 1 DMA: “El objeto de la presente Directiva es establecer un marco para la
proteccion de las aguas superficiales continentales, las aguas de transicion, las aguas
costeras y las aguas subterrdneas que: a) prevenga todo deterioro adicional y proteja y
mejore el estado de los ecosistemas acudticos y, con respecto a sus necesidades de agua,
de los ecosistemas terrestres y humedales directamente dependientes de los ecosistemas
acudticos. b) promueva un uso sostenible del agua basado en la proteccion a largo plazo
de los recursos hidricos disponibles. c)tenga por objeto una mayor proteccion y mejora del
medio acudtico70, entre otras formas mediante medidas especificas de reduccion
progresiva de los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias prioritarias, y
mediante la interrupcion o | supresion gradual de los vertidos, las emisiones y las pérdidas
de sustancias peligrosas prioritarias; d)garantice la reduccion progresiva de la
contaminacion del agua subterrdnea y evite nuevas contaminaciones; y e)contribuya a
paliar los efectos de las inundaciones y sequias, y que contribuya de esta forma a: -
garantizar el suministro suficiente de agua superficial o subterrdnea en buen estado, tal
como requiere un uso del agua sostenible, equilibrado y equitativo, -reducir de forma
significativa la contaminacion de las aguas subterrdneas -proteger las aguas territoriales
y marinas, y -lograr los objetivos de los acuerdos internacionales pertinentes, incluidos
aquellos cuya finalidad es prevenir y erradicar la contaminacion del medio ambiente
marino, mediante medidas comunitarias previstas en el apartado 3 del articulo 16, a
efectos de interrumpir o suprimir gradualmente los vertidos, las emisiones y las pérdidas
de sustancias peligrosas prioritarias, con el objetivo iiltimo de conseguir concentraciones
en el medio marino cercanas a los valores bdsicos por lo que se refiere a las sustancias de
origen natural y proximas a cero por lo que respecta a las sustancias sintéticas
artificiales”.
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En primer lugar debe resaltarse que la Directiva hace una primera distincion
entre aguas superficiales y aguas subterraneas, lo que permite aglutinar en estos dos

conceptos el total de las aguas objeto de la norma comunitaria'?’.

2. 1. El concepto de aguas superficiales en la DMA (aguas continentales, de

transicion, costeras y aguas territoriales en cuanto a su estado quimico)

La DMA define las aguas superficiales como las aguas continentales, excepto las
aguas subterraneas, las aguas de transicion y las aguas costeras y, en lo que se refiere
al estado quimico, también las aguas territoriales'*®. Dicho concepto se integra en
nuestro derecho interno mediante el art. 3 c) del Reglamento de Planificacion
Hidrologico (RPH) seglin el cual seran entendidas a efecto de esta Directiva como
aguas superficiales: las continentales, incluidas las que se hallan bajo el lecho marino,
las aguas de transicion, las costeras, y en lo que se refiere al estado quimico también
las territoriales'*’. De este modo, el concepto de agua superficial se revela como un
concepto notablemente amplio, que tal y como sefiala SORO MATEO'*°, supera el
ambito del DPH, y en el que cabe distinguir diferentes masas de agua que, sometidas a

particularidades propias, deben ser examinadas a la luz de nuestra normativa interna.

2. 1. 1. Las aguas continentales

A efectos de la DMA, son aguas continentales todas las aguas quietas o
corrientes en la superficie del suelo y todas las aguas subterraneas situadas hacia tierra
desde la linea que sirve de base para medir la anchura de las aguas territoriales''. En
nuestra legislacion, las aguas continentales, subterraneas o superficiales, integran el

objeto unico de regulacion del TRLA, quedando englobadas en el concepto de

127 En este sentido, vid. PEREZ PEREZ, E. (coord.), Foro del agua II. La nueva
Administracion del Agua. Informe sobre los efectos de la aplicacion en Espaiia de la
Directiva Marco de Aguas, en PEREZ CRESPO / PEREZ PEREZ (dirs.), Foro del agua . Debate
sobre agua, ahorro y futuro en el sureste espaiiol, CAM, Murcia, 2003.

128 Art. 2.1 DMA.

12 Real Decreto 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la
Planificacion Hidrologica, (BOE nim. 162, de 7 de julio de 2007, p. 29361).

139 SORO MATEO, B., “Ambitos objetivo y organizativo de las nuevas demarcaciones
hidrograficas”, en VV.AA, Derecho de Aguas, IEA, 2006, pp. 485-502.

B! Art. 2.3 DMA.
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DPH "*?. La normativa comunitaria amplia nuestro concepto interno de aguas
continentales, al incorporar un nuevo elemento como es el de las aguas subterraneas
bajo el fondo del mar o lecho marino, situadas en la zona de aguas marinas interiores.
Por tanto, y como se vera en el apartado siguiente, el concepto de agua continental de
la DMA es mas amplio que el contemplado en nuestra norma interna, al dar cabida no
solo al concepto de aguas continentales, sino también a las aguas subterraneas situadas

en el fondo del mar bajo las aguas interiores.

2. 1. 2. Las aguas de transicion y las aguas costeras

De conformidad con las definiciones contenidas en el art. 2 DMA, se entiende
por aguas costeras las superficiales situadas hacia tierra desde una linea cuya totalidad
de puntos se encuentra a una distancia de una milla nautica mar adentro desde el punto
mas proximo de la linea de base que sirve para medir la anchura de las aguas
territoriales y que se extienden, en su caso, hasta el limite exterior de las aguas de
transicion. Por su parte, las aguas de transicion se definen como masas de agua
superficial proximas a la desembocadura de los rios, que son parcialmente salinas
como consecuencia de su proximidad a las aguas costeras, pero que reciben una
notable influencia de flujos de agua dulce. Parece que se intentaba extender al maximo
el ambito de aplicacion de la Directiva, mas alla del concepto de aguas interiores, pero
sin alcanzar la totalidad de las aguas territoriales, que s6lo se contemplan a efectos de

133 e .
. Las razones de esta limitacion no estan claramente

contaminacion quimica
expresadas en la DMA. En todo caso, en su predmbulo se indica que se propone

contribuir a hacer posible que la Comunidad y los Estados miembros cumplan sus

B2 Art. 2 TRLA sobre la definicion de DPH: “Constituyen el dominio piiblico
hidrdulico del Estado, con las salvedades expresamente establecidas en esta Ley: Las
aguas continentales, tanto las superficiales como las subterrdneas renovables con
independencia del tiempo de renovacion; Los cauces de corrientes naturales, continuas o
discontinuas; Los lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en
cauces publicos; Los acuiferos, a los efectos de los actos de disposicion o de afeccion de
los recursos hidraulicos; Las aguas procedentes de la desalacion de agua de mar”. Tanto
las aguas subterraneas como superficiales continentales aparecen reguladas por el TLRA,
las aguas de transicion y las guas costeras tiene una regulacion especifica en la Ley de
Costas como sera analizado infra.

'3 De acuerdo con el preambulo del Real Decreto 2510/1977, de 5 de agosto, de
aguas jurisdiccionales, lineas de bases rectas para su delimitacion, (BOE num. 234, de 30
de septiembre de 1977), seran aguas interiores las comprendidas entre la linea base del mar
territorial y la linea de costa. Se incluyen en ellas los puertos, bahias y estuarios, quedando
fuera los rios y los lagos ya que solo se refieren al agua salda.
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obligaciones en relacion con los diversos convenios para la proteccion del medio

marino que ha suscrito la UE.

De acuerdo con SALAT, el tratamiento que la DMA otorga a las aguas costeras y
de transicion no se diferencia del que se propone para los rios en relacion a los
ecosistemas de ribera y las llanuras de inundacion. La zona costera se define como una
banda de tierra, de ancho variable, formada por la interaccion de procesos terrestres,
marinos y atmosféricos. De la misma forma podrian considerarse como aguas costeras
las masas de agua, de ancho y profundidad variables, influidas por la interaccion de
procesos terrestres, marinos y atmosféricos. Asimismo, y en la medida en que el
ecosistema de las riberas no se puede separar del rio, la zona costera no deberia
separarse de las aguas costeras, ya que se trata de ecosistemas interconectados. Asi, las
aguas examinadas podrian definirse como la parte acuatica del sistema costero. Esta
definicion seria mucho mas rigurosa en términos ambientales, pero resulta poco

4 1 s 134
practica a efectos de gestion'**.

En este sentido, y a fin de obtener una mayor claridad sobre estos conceptos, la
delimitacion de las aguas aqui examinadas es la que exponemos a continuacion. Por lo
que se refiere a las aguas de transicion, su limite interno se extiende aguas arriba por
las margenes de los rios hasta donde se haga sensible el efecto de las mareas. La
delimitaciéon de las masas de agua de transicion se ha llevado a cabo a partir de la
cartografia terrestre y de las cartas nauticas'*”. El limite con los rios se ha definido
empleando el criterio basado en la méaxima penetracion de la marea en el estuario.
Fijar los limites de las aguas costeras representa una labor mas compleja si se tiene
presente que la propia DMA concreta unicamente el limite externo, situdndolo en una
milla mar adentro a partir del limite interior del Mar Territorial, lo que supone que las
aguas costeras abarcan la totalidad de las aguas interiores y una milla del Mar
territorial; mientras que, en relaciéon al limite interno, la norma comunitaria sélo lo
define cuando existen aguas de transicion, situandolo, en este caso, en el limite
exterior de estas aguas. Asi, y para el caso de que no existan aguas de transicion, el

limite interior de las aguas costeras se situaria en el limite exterior de la ribera de la

134 Cfr. SALAT UMBERT, J. “Aguas costeras y de transicion”, Panel Cientifico-
Técnico de Seguimiento de la Politica del Agua, FNCA, Universidad de Sevilla y MMA,
Sevilla, 2008.

'35 Ministerio de Medio Ambiente Rural y Marino, Libro Digital del Agua::

http://servicios2.marm.es/sia/visualizacion/Ida/administrativo/gestion_superficiales_transic
ion.jsp
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mar, pues, tal y como sefialan autores como SORO MATEO, ALVAREZ CARRENO y
FERNANDEZ SALMERON no tendria mucho sentido, a los efectos de la norma
comunitaria, comprender dentro del concepto de aguas costeras, como integrantes de

las aguas superficiales, parte de la zona maritimo terrestre' .

En cualquier caso, aun habiendo fijado lo limites en los términos apuntados, hay
que destacar que existen evidentes problemas practicos que deberan ir resolviéndose
como, por ejemplo, diferenciar lo que es propiamente rio de lo que constituyen aguas
de transiciéon dentro de un estuario, lo que resulta a menudo dificil, a pesar de los
criterios expuestos en la DMA. Lo mismo sucede con ciertas lagunas costeras que
entran o no dentro de la categoria de aguas de transicion, aunque sus ecosistemas no
difieran esencialmente de los de las zonas himedas. Tampoco es facil distinguir entre

. 137 p 1
aguas costeras o de transicion dentro de la pluma’”’ de un rio en el mar. En este ultimo

% En contra se manifiesta el andlisis de la transposicion y procedimientos de
desarrollo de la Directiva 2000/60/CEE elaborado por el MIMAM, abril de 2003, p. 23
nota 95, que parece situar el limite interior de las aguas costeras, cuando no existan aguas
de transicion, en el limite interior del dominio publico maritimo terrestre, haciéndolo
coincidir asi con el limite propio de las aguas continentales superficiales. En este sentido,
vid. SORO MATEO, B. / ALVAREZ CARRENO, S./ FERNANDEZ SALMERON, M., “Los nuevos
ambitos objetivo y organizativo adoptados por la DMA”, en PEREZ CRESPO / PEREZ PEREZ,
E., (coords.), Foro del agua Il. La nueva administracion del agua. Informe sobre los
efectos de la aplicacion en Espafia de la Directiva Marco de Aguas, CAM, Murcia, 2003,
pp. 54-55.

%7 Una pluma estuarina es una region costera que se encuentra fuertemente
influenciada por las descargas de aguas fluviales que emanan de los estuarios. Las plumas
son, como los propios estuarios, regiones altamente dindmicas donde hay gradientes muy
intensos de salinidad y patrones espaciales muy complejos. Las plumas de los rios juegan
un papel muy importante en muchos aspectos socio-econdmicos y ambientales en las areas
proximas a las desembocaduras, ya que representan un aporte importante de nutrientes para
las aguas costeras, con las consiguientes implicaciones en la cadena tréfica y en las
pesquerias. Por lo tanto, es de particular interés el tener las herramientas adecuadas para
monitorizar la dindmica de las plumas y predecir su dinamica para poder evaluar su
influencia a escalas locales y regionales. La dinamica estuarina depende fundamentalmente
de la descarga de los rios, la forma de la costa y de las condiciones meteorologicas locales,
por lo que la forma de la pluma es altamente variable. Para poder evaluar los impactos que
las plumas tienen sobre su zona de influencia, es indispensable llevar a cabo una
caracterizacion de los mecanismos que regulan su dindmica y que permitan la validacion de
modelos predictivos de la dindmica de la pluma bajo distintas condiciones ambientales y de
caudal de los rios. Es esta variacion constante de la pluma la que determina la complejidad
a la hora de identificarlas como aguas de transicion o costeras. Vid. GONZALEZ DEL Rio, J./
RODILLA,; M., “Dindmica de las plumas de dos rios en las costas del mar Mediterraneo
Espafiol. Implicaciones para la gestion costera”, Produccion cientifica de la UPC en
IBANEZ MARTI C. / PRAT FORNELSS, N., (coords.) Ciencia, técnica y ciudadania. Cables
para la gestion sostenible del agua, Fundacion Nueva Cultura del Agua, 2006, pp. 1-10.
Especial relevancia tiene la obra de SALAT que, en relacion a esta cuestion, sefiala que “de
hecho, en la DMA esta contemplado que las aguas asociadas a las plumas de los
principales rios se puedan incluir como aguas de transicion. Sin embargo, segun se sefiala
en ACA (2005), se ha acordado que en Espaiia no habria ninguna agua marina catalogada
como agua de transicion, incluidas las aguas marinas correspondientes a las
desembocaduras de los principales rios. Este acuerdo, probable consecuencia de conflictos
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punto, ademas, la DMA permite cualquiera de entre ambas caracterizaciones, pues las
aguas de transicion se alimentan, en parte, de rios, aguas de escorrentia, aguas
subterraneas y humedales no endorreicos. Todo ello supone que cualquier
modificacion que se ejerza sobre las masas de agua anteriores puede tener impacto en
el estado de las aguas de transicion, independientemente del tratamiento que merezcan
en las evaluaciones. Por lo que respecta a las aguas costeras, la situacion es parecida
por cuanto las modificaciones en los aportes fluviales o incluso sobre aguas
subterraneas, pueden tener un impacto directo sobre las aguas costeras, pues el
ecosistema marino costero esta adaptado y se nutre de los aportes, fijos o periddicos,
que recibe del rio. Todas estas consideraciones permiten considerar desterrado el viejo

aforismo: “...el agua del rio que se pierde en el mar”.

2. 1. 3. Las aguas territoriales

En el ordenamiento juridico espafiol no existe norma alguna que defina con
precision que ha de entenderse por mar territorial espafiol, circunstancia que no parece
ser subsanada por la DMA en la que, a diferencia de lo que ocurre con el resto de
aguas, tampoco se recoge ningun tipo de definicion. Tal y como ocurre en nuestro
derecho interno, la Directiva acoge el concepto internacionalmente aceptado de aguas
territoriales acufiado por la Convenciones de Ginebra de 1958 y reproducido por la
Convencion de las Naciones Unidad sobre el Derecho del Mar de 1997'%%. En este
sentido, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que se
aplica en Espafia desde el 14 de febrero de 1997, concreta en sus, los limites de este

mar territorial (arts. 3, 4 y 5). Asi reconoce que todo Estado tiene derecho a establecer

compentenciales, fue consensuado entre todas las administraciones autonomicas y el
ministerio, y ha dado lugar a una nueva tipologia de agua marina con influencia fluvial”.
SALAT en “Aguas costeras y de transicion... cit., p. 4.

8 La Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CDM, o
CONVEMAR), es considerada uno de los tratados multilaterales mas importantes de la
historia, desde la aprobacion de la Carta de las Naciones Unidas siendo calificada como la
Constitucion de los océanos. Se caracteriza por confirmar el derecho internacional del mar
vigente, al incorporar muchos aspectos de las Convenciones de Ginebra de 1958 y, ademas,
por desarrollar progresivamente el derecho internacional del mar, al establecer nuevos
institutos en la materia, como la zona econdmica exclusiva. Fue aprobada, tras nueve afios
de trabajo, el 30 de abril de1982 en Nueva York y abierta a su firma por parte de los
Estados el 10 de diciembre de 1982 en bahia de Montego (Jamaica), en la 182.° sesion
plenaria de la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Entr6 en
vigor el 16 de noviembre de 1994. Tiene aplicacion preferente, entre sus miembros, frente
a las Convenciones de Ginebra de 1958 que, no obstante, siguen teniendo vigencia entre
los Estados partes que no han adherido a esta Convencion.
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la anchura de su mar territorial hasta un limite que no exceda de 12 millas marinas,
medidas a partir de lineas de base determinadas de conformidad con la misma
Convencion. Cuando las costas de dos Estados son adyacentes o se hallen situadas
frente a frente, ninguno de dichos Estados tiene derecho, salvo acuerdo en contrario, a
extender su mar territorial mas alla de una linea media cuyos puntos sean equidistantes
de los puntos mas proximos de las lineas de base a partir de las cuales se mida la
anchura del mar territorial de cada uno de dichos Estados. Salvo que por la existencia
de derechos historicos o por otras circunstancias especiales, sea necesario delimitar el

mar territorial de ambos Estados de otra forma.

En relacion con el objeto de este estudio, y una vez localizada la extension del
mar territorial, debe destacarse que la verdadera novedad introducida por la DMA se
concreta en que estas aguas territoriales seran concebidas como aguas superficiales y
le seran de aplicacion las disposiciones de la misma solo en lo que se refiere a su
estado quimico. En concreto, la Directiva se aplicara en lo que se refiere al estado
quimico de las aguas solo a 11 de las 12 millas que definen la anchura del mar
territorial, pues como ha quedado indicado en el apartado de aguas costeras, estas se
extienden una milla en las aguas territoriales, milla en la que si se aplicara la Directiva

con toda la intensidad prevista'*’.

2. 2. El concepto de aguas subterrdneas en la DMA

La DMA diferencia un segundo grupo de aguas, las subterraneas, las cuales
quedan definidas en su art. 2.2 como “aquellas aguas que se encuentran bajo la
superficie del suelo, en la zona de saturacion y en contacto directo con el suelo o el
subsuelo”. De estas, y como ha quedado referido en el apartado anterior, deben ser
excluidas aquellas aguas que, pese a poder entenderse como subterraneas, se hallan

bajo el lecho marino integrandose en el concepto de aguas continentales.

La importancia de la proteccion de las aguas subterraneas queda de manifiesto
no solo en la DMA sino en la Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a la proteccion de las aguas

i)

139 En este sentido, vid. SORO MATEO, B., “Ambitos objetivo y organizativo ...”,
cit., pp. 55 y ss.
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subterrdneas contra la contaminacién y el deterioro'® . Conocida como “directiva
derivada”, da respuesta a las exigencias de la DMA en orden a adoptar medidas para
prevenir y controlar la contaminacién de las aguas subterraneas''. La proteccion de
las aguas subterrdneas es una prioridad de la politica medioambiental de la UE por
varias razones: cuando estdn contaminadas, es mas dificil limpiar las aguas
subterraneas que las aguas de superficie, y las consecuencias pueden prolongarse
durante décadas; las aguas subterraneas se utilizan mucho para la captacion de agua
potable, para la industria y para la agricultura, por lo que su contaminacidén puede ser
peligrosa para la salud humana y para el desarrollo correcto de estas actividades; las
aguas subterraneas constituyen el caudal de base de muchos rios (pueden representar
hasta un 90% del caudal de algunos rios), por lo que pueden influir en la calidad de las
aguas de superficie; estas aguas sirven de tampon en los periodos de sequia y son

fundamentales para conservar los humedales.

En relacién con el concepto de agua subterranea facilitado por la norma
comunitaria cabe destacar lo siguiente: por un lado, la Directiva establece que seran
consideradas como aguas subterraneas las que se encuentren bajo la superficie del
suelo por lo que ninguna duda ofrece que el concepto de suelo aqui acufiado engloba
tanto el suelo superficial como el existente bajo el mar; asimismo, y por lo que se
refiere a las aguas subterraneas en la zona de saturacion, estas deben ser entendidas

como las situadas en la zona saturada'**. Esto, desde un punto de vista de rigor

0 Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a la proteccion de las aguas subterraneas contra la
contaminacion y el deterioro. («kDOUE» num. 372, de 27 de diciembre de 2006, p. 19), El
objetivo de esta Directiva es proteger las aguas y colmar la laguna legislativa que causadas
la derogacion de la Directiva a Directiva 80/68/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de
1979, relativa a la proteccion de las aguas subterraneas contra la contaminacion causada
por determinadas sustancias peligrosas, derogada desde el 22 de diciembre de 2013.

! De conformidad con lo dispuesto en el Consid. 3° de la Directiva 2006/118/CE,
“las aguas subterraneas situadas en las masas de agua utilizadas para la extraccion de
agua potable, o que se pretendan utilizar con esta finalidad en el futuro, deben
ser protegidas de modo que se evite el deterioro de la calidad de esas masas de agua, con
objeto de reducir el nivel del tratamiento de purificacion necesario para la produccion de
agua potable, de conformidad con los apartados 2 y 3 del art. 7 de la Directiva
2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que
se establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas”.

21 a zona de saturacion (ZS) es la situada encima de la capa impermeable, donde
el agua rellena completamente los poros de las rocas. El limite superior de esta zona, que lo
separa de la zona vadosa o de aireacion, es el nivel freatico y varia segin las
circunstancias: descendiendo en épocas secas, cuando el acuifero no se recarga o lo hace a
un ritmo mas lento que su descarga; y ascendiendo, en épocas himedas. Una zona de
aireacion o vadosa, es el espacio comprendido entre el nivel freatico y la superficie, donde
no todos los poros estan llenos de agua.
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juridico, excluiria de las aguas subterraneas, a efectos de la directiva, a todas aquellas
que no se encuentren en la zona de saturacion'®. Las aguas de la zona no saturada
(ZNS), —la situada entre la superficie del suelo y los acuiferos—, no formaria en
realidad parte de las aguas subterraneas, ni de ninguno de los conceptos hasta ahora
explicados, por lo que cabria entender que la Directiva prescinde de fijar objetivos de

proteccion ambiental para éstas.

Por ultimo, la Directiva, dentro del concepto de agua subterranea, se refiere a
aquellas que se encuentren en contacto directo con el suelo o el subsuelo'**. De forma
meramente anecdotica puede referirse que ante la falta de aclaracion de la Directiva
podria llegar a entenderse que este contacto es Unicamente con terrenos naturales,
haciéndose extensiva la exclusion respecto a aquellas aguas subterraneas que se hallen
recogidas en almacenamientos artificiales y que, por tanto, no estan en contacto con el
suelo o el subsuelo. Otra interpretacion podria ser la de aludir al flujo en un medio
poroso y la consecuente exclusion de aguas circulantes por rios o cavernas
subterraneas. Tal exclusion no la realiza la Ley de Aguas y no tendria ldgica alguna
(transformaria en superficiales las aguas fluyentes de las cavernas). Debe en
consecuencia interpretarse como exclusion de almacenamientos artificiales, lo que
resulta obvio en la definicion actualmente vigente. Como decimos, estas apreciaciones
se efecttian desde un punto de vista de riguroso analisis juridico, debiendo destacarse
que, en realidad, no obedecen al espiritu informante de las Directivas teniendo en
cuenta la especial importancia que desde la UE se da a las aguas subterraneas
consideradas uno de los recursos naturales mas importantes que existen actualmente,
definidas en el Consid. 2° de la Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006 como ‘el recurso hidrico mds sensible e
importante de la UE y, en particular, son la fuente principal del suministro de agua

potable”.

3 Vid. MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE, Directiva 2000/60/CE. Andlisis de
trasposicion y procedimientos de desarrollo. vi.0. Madrid. 2003. p. 21. Nota al pie nam.
84. Al respecto debe sefialarse que, esta exclusion no queda contemplada en nuestra
normativa interna que no acufa en realidad un concepto claro y nitido de lo que debe ser
entendido como agua subterranea sino que, del art. 12 TRLA y del art. 15 RDPH cabe
entenderlas de forma indirecta como aquellas contenidas en los acuiferos, entendidos como
formaciones geologicas que contienen o pueden contener agua.

144 Art. 2. 2 DMA, Aguas subterraneas: “todas las aguas que se encuentran bajo la
superficie del suelo en la zona de saturacion y en contacto directo con el suelo o el

»

subsuelo”.
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3. Objetivos medioambientales de la DMA en relaciéon con el nuevo concepto de
aguas
La nueva perspectiva del agua como recurso natural que venimos anunciando
determina el objetivo principal de la DMA, que no es otro que la gestion del agua en
términos de sostenibilidad. Partimos de la consideracion del agua como un bien
imprescindible para el desarrollo econdmico y social pero con un matiz que se
encuentra en el primero de los considerandos de la Directiva, “el agua no es un bien
comercial como los demds sino un patrimonio que hay que proteger, defender y tratar
como tal”. Esta idea de sostenibilidad puede sintetizarse afirmando que las decisiones
que pueden ser adoptadas en el presente no comprometan la capacidad de las
5

. . . . 14 , .
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades Este propdsito

conlleva la imposicidon de obligaciones tanto a los particulares, —que deben incluir las

145 Las expresiones desarrollo sostenible y desarrollo sustentable se tratan en el
presente trabajo como sinénimas, aunque se recurre de forma principal al término
sustentable por ser el cominmente utilizado en Argentina. A partir del Informe Brutland
de1987, se acota el término inglés sustainable development, del que deriva la discusion
sobre las posible diferencias entre los términos desarrollo sostenible y desarrollo
sustentable. En realidad, como sefiala JIMENEZ, “la capacidad de conviccion del término
sostenible para calificar el desarrollo se deriva mucho mas de su alcance implicito que de
su contenido lingliistico explicito. Su raiz latina se encuentra en sustinere, con el
significado basico de sostener, sustentar, mantener, pero en el que también se encuentran
aspectos de soportar, tolerar, llevar, que son mas afines al uso del término inglés
susteinable”. JIMENEZ HERRERO, L. M., Desarrollo Sostenible y Economia Ecoldgica,
Sintesis, Madrid, 1996, p 40. Se dejan de lado las disquisiciones sobre si el desarrollo
sostenible es una etapa avanzada del desarrollo sustentable, fundadas en la consideracion
de que “solo si el «desarrollo sustentable» se mantiene en el tiempo se alcanza el
denominado «desarrollo sostenible». DOUROJEANNI, A. “La dindmica del desarrollo
sustentable y sostenible”, XV Congreso Venezolano de la Ciencia del Suelo, Barquisimeto,
Venezuela, del 30 de noviembre al 4 de diciembre de 1999.

Mientras que la Division de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas opt6 por
el término sostenible, imperante en Espafia (vid. Estrategia Espafiola de Desarrollo
Sostenible, enmarcada dentro de la Estrategia de Desarrollo Sostenible de la Union
Europea renovada en 2006, aprobada por el Consejo de Ministros el 23 de noviembre de
2007), Argentina ha preferido hacer uso del término desarrollo sustentable, como
demuestra la denominacion que recibe la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable
de la Nacion, y su recepcion en la legislacion ambiental, sirviendo por todas la Ley 25.675,
General del Ambiente. En la doctrina el uso de desarrollo sustentable estd mas extendido
que el de sostenible aunque pueden encontrarse ambos. Como sefiala PUJIADAS, aun cuando
“ambas palabras se pueden usar y se seguiran usando con el mismo sentido, la expresion
que se va a imponer cada vez mas es «desarrollo sostenible». Hay razones contundentes, a
partir de las definiciones que recoge el Diccionario de la Real Academia, que es el arbitro
autorizado para ayudar a entendernos en el mundo hispanoparlante”. PUJADAS, C.,
“;Desarrollo sostenible o sustentable?”, Revista ADN, agua y medioambiente, afio 2, mim.
6,2011, p. 28.
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preocupaciones ambientales en su gestion—, como a los poderes publicos, a los que se
les exige una aplicaciéon mas rigurosa de las reglas de proteccion existentes y la
adopcion de medidas dirigidas a evitar la produccion de dafios ambientales
irreversibles. Este concepto de solidaridad como objetivo ambiental, se regula en la
DMA de una forma compleja al establecer los objetivos de calidad para las aguas,

desarrollados en su art. 4.

El art. 4.1 de la Directiva separa los objetivos fijados para las aguas
superficiales, las aguas subterraneas y las zonas protegidas'*®. Indica que los Estados
habran de perseguir, a partir de 22 de diciembre de 2009, que las aguas alcancen un
“buen estado”, un “buen estado ecoldgico”, un “buen potencial ecologico”, un “buen
estado quimico” o incluso un “buen estado cualitativo” para las subterraneas. Estos
conceptos juridicos indeterminados, definidos en el art. 2 DMA, se concretan algo mas
en el Anexo V de la Directiva, donde ademds se abre un importante campo de
aplicacion a la discrecionalidad técnica de los Estados, concretandose que la fecha
para el cumplimiento de estos objetivos, seglin el cronograma de la Directiva, es el 22

de diciembre de 20157

M6 Art. 4.1 de la DMA: “Al poner en prictica los programas de medidas
especificados en los planes hidrologicos de cuenca: a) para las aguas superficiales: (i) los
Estados miembros habrdn de aplicar las medidas necesarias para prevenir el deterioro del
estado de todas las masas de agua superficial, sin perjuicio de los apartados 6 y 7 y no
obstante lo dispuesto en el apartado 8; (ii) los Estados miembros habrdn de proteger,
mejorar y regenerar todas las masas de agua superficial, sin perjuicio de la aplicacion del
inciso iii) por lo que respecta a las masas de agua artificiales y muy modificadas, con
objeto de alcanzar un buen estado de las aguas superficiales a mds tardar 15 afios después
de la entrada en vigor de la presente Directiva, de conformidad con lo dispuesto en el
anexo V, sin perjuicio de la aplicacion de las prorrogas establecidas de conformidad con
el apartado 3, de la aplicacion de los apartados 4, 5 y 6 y no obstante lo dispuesto en el
apartado 7; (iii) los Estados miembros protegerdn y mejorardn todas las masas de agua
artificiales y muy modificadas, con objeto de lograr un buen potencial ecologico y un buen
estado quimico de las aguas superficiales a mds tardar quince afios después de la entrada
en vigor de la presente Directiva, de conformidad con lo dispuesto en el anexo V, sin
perjuicio de la aplicacion de las prorrogas establecidas de conformidad con el apartado 4
y de la aplicacion de los apartados 5, 6 y 7 y no obstante lo dispuesto en el apartado 8; (iv)
los Estados miembros habrdn de aplicar las medidas necesarias con arreglo a los
apartados 1y 8 del articulo 16 con objeto de reducir progresivamente la contaminacion
procedente de sustancias prioritarias e interrumpir o suprimir gradualmente los vertidos,
las emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias; sin perjuicio de los
acuerdos internacionales pertinentes mencionados en el articulo 1 que afecten a las partes
implicadas”.

7 El cumplimiento de estos objetivos —que se fecha para el 22 de diciembre de
2015— no es absolutamente riguroso. Y no lo es porque la Directiva fija importantes
excepciones al regular unos supuestos en los que no alcanzarlos o, incluso, no buscarlos, no
supone la infraccion del Derecho comunitario (apartados 5, 6 y 7 del art. 4 DMA).
Sintetizandolos: i) permiten buscar objetivos menos rigurosos para algunas masas de aguas
especialmente deterioradas (apart. 5); ii) se admite el deterioro temporal debido a razones
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Ahora bien, dentro del art. 4 de la DMA puede apreciarse que no siempre se
fijan obligaciones concretas a los Estados miembros, sino que en muchos de los
supuestos contemplados lo que se prevé son normas programaticas a la espera de un
desarrollo posterior bajo expresiones como “trataran de lograr” o “buscaran de manera
progresiva”. So6lo en tres supuestos las obligaciones son absolutamente especificas: se
obliga a los Estados a asegurar el mismo nivel de proteccion existente actualmente'*®,
se exige que los Estados no pongan en peligro el desarrollo futuro de la DMA a través

4 149

de las excepciones contempladas en el propio art. , y por ultimo, se prohibe

. . o . . 150
desconocer el resto de normativa ambiental comunitaria vigente = .

La proteccion de las aguas subterraneas constituye un objetivo basico de la
DMA pues en su elaboracion han jugado un papel esencial las conclusiones del
Seminario Ministerial sobre aguas subterraneas celebrado en La Haya en 1991,
desarrolladas posteriormente mediante Resoluciones del Consejo de 1992 y 1995, que
reclamaban la puesta en marcha de un programa de actuacion en aguas subterrdneas
con medidas para evitar su deterioro a largo plazo, tanto en aspectos cuantitativos

151

como cualitativos ~ . Por ello, aunque la DMA declara como finalidad primordial

naturales o de fuerza mayor (apart. 6); y, por ultimo, ii) incluso esta permitido incumplir
los objetivos cuando hubiera habido modificaciones de las caracteristicas fisicas o para
realizar actividades humanas de desarrollo sostenible (para subterraneas) (apartad. 7).
Salvo, logicamente, en el caso del deterioro temporal debido a razones naturales o de
fuerza mayor, la aplicacion de las otras dos excepciones (apart. 5y 7) ha de estar prevista y
justificada en los planes de cuenca, que deberan adoptar algunas medidas correctoras.
Podriamos decir que el plan juega una funcion similar a la de los reglamentos contra legem,
puesto que es la propia Directiva quien le habilita para incumplir sus prescripciones

8 Art. 4.9 DMA: “Deben tomarse medidas para asegurarse de que la aplicacion
de las nuevas disposiciones, incluyendo la de los apartados 3,4, 5, 6 y 7, garantizan como
minimo el mismo nivel de proteccion que las normas comunitarias vigentes”.

199 Art. 4.8 DMA: “al aplicar los apartados 3, 4, 5, 6 y 7, cada Estado miembro
velard porque esta aplicacion no excluya de forma duradera o ponga en peligro el logro
de los objetivos de la presente Directiva en otras masas de agua de la misma demarcacion
hidrogrdfica (...)".

130 Art. 4.8 DMA in fine: “Al aplicar los apartados 3, 4, 5, 6 y 7, cada Estado
miembro velard porque esta aplicacion no excluya de forma duradera o ponga en peligro
el logro de los objetivos de la presente Directiva en otras masas de agua de la misma
demarcacion hidrogrdfica y esté en consonancia con la aplicacion de otras normas
comunitarias en materia de medio ambiente”.

'S En la declaracion del Seminario Ministerial sobre aguas subterraneas, celebrado
en La Haya los dias 26 y 27 de noviembre de 1991, se reconocia la necesidad de adoptar
medidas para evitar el deterioro a largo plazo de los aspectos cualitativos y cuantitativos de
las aguas dulces y se solicité la aplicacion de un programa de medidas antes del afio 2000
encaminado a lograr la gestion sostenible y la proteccion de los recursos hidricos. En sus
Resoluciones de 25 de febrero de 1992 y de 20 de febrero de 1995, el Consejo exigioé un
programa de actuacion en materia de aguas subterraneas y una revision de la Directiva
80/68/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1979, relativa a la proteccion de las aguas
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mantener y mejorar el medio acuatico de la Comunidad —un objetivo orientado
basicamente a las masas de agua superficial- tiene en cuenta que el estado de las
masas de agua subterranea repercute en los ecosistemas acuaticos y terrestres a ellas
asociados. Desde esa perspectiva, exige un buen estado cualitativo y cuantitativo de
las aguas subterraneas tal y como se recoge expresamente en la Directiva
2006/118/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006'%. A

fin de conocer mas sobre la importancia y la necesidad de proteger la calidad de las

subterraneas contra la contaminacién causada por determinadas sustancias peligrosas en el
marco de una politica general de proteccion de las aguas dulces.

En la Resolucion del Consejo de la Unioén Europea de 25 de febrero de 1992 (
DOCE ntim. 59 de 6 de marzo de 1992) relativa a la futura politica comunitaria en materia
de aguas subterraneas, se invitd a la Comision Europea a presentar un programa de accion
detallado sobre la proteccion de las aguas subterraneas, asi como una propuesta de revision
de la Directiva 80/68/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1979, relativa a la
proteccion de las aguas subterraneas contra la contaminacion causada por determinadas
sustancias peligrosas. Y en la Resolucion del Consejo, de 20 de febrero de 1995, relativa a
la proteccion de las aguas subterraneas, (DOCE niim. 49 de 28 de febrero de 1995), el
Consejo de la Union Europea destacd la especial importancia de las aguas subterrdneas
como elemento esencial del ciclo del agua y del ecosistema, y como uno de los recursos
mas importantes del abastecimiento de agua potable. Expresa su preocupacion ante el
peligro al que siguen expuestas las aguas subterraneas en determinadas zonas, tanto desde
el punto de vista cualitativo como cuantitativo; confirma los puntos de la declaracion final
adoptada por los participantes en el Seminario Ministerial sobre las aguas subterraneas
celebrado en La Haya los dias 26 y 27 de noviembre de 1991. Apoya las orientaciones del
quinto programa comunitario de politica y actuacion en materia de medio ambiente y
desarrollo sostenido en el ambito de las aguas subterraneas, a saber: mantener la calidad de
las aguas subterraneas no contaminadas, evitar nuevas contaminaciones, regenerar, cuando
proceda, las aguas subterraneas contaminadas. Se pronuncia a favor de las siguientes
prioridades en el marco de la elaboracion del programa de accion: establecer normas de
autorizacion y otros instrumentos que permitan una gestion nacional adecuada de las aguas
(subterraneas); adoptar amplias medidas preventivas para la proteccion de las aguas
subterraneas, entre otras cosas en lo que respecta a las fuentes difusas; establecer
disposiciones generales relativas a la seguridad de las instalaciones en que se manejen
sustancias nocivas para el agua; establecer disposiciones generales para fomentar unas
practicas agricolas compatibles con la proteccion de las aguas subterraneas. Invita por lo
tanto a la Comision a que lleve a cabo las tareas prioritarias antes mencionadas y a que a tal
fin elabore, en colaboracién con los Estados miembros, propuestas adecuadas que respeten
el principio de subsidiariedad y las presente en un programa concreto que también pueda
ser integrado en la politica global de proteccion de las aguas pedida por varios Estados
miembros. Invita a la Comision a que considere, en la medida necesaria, la revision de la
Directiva 80/68/CEE. Y por ultimo, ruega a la Comision que acelere sus trabajos para que
el programa de accién para la proteccion de las aguas subterraneas sea presentado al
Consejo a mas tardar antes de que finalice el primer semestre de 1995.

"2 Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 12 de
diciembre de 2006, Consid. 1° : “Las aguas subterraneas son un recurso natural valioso
que, como tal, debe ser protegido de la contaminacion quimica y del deterioro. Esta
circunstancia es especialmente importante para los ecosistemas dependientes de las aguas
subterrdneas y para la utilizacion de estas aguas para la obtencion de agua destinada al
consumo humano”.
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aguas subterrdneas resultan fundamentales autores como FERNANDEZ SANCHEZ'*® o

SANCHEZ GONZALEZ'>*.

Por ultimo, la DMA se remite en el Anexo IV a las “zonas protegidas” derivadas
de las Directivas 92/43/CEE y 79/409/CEE, Red Natura 2000, en relaciéon a la
obligacion de gestionar de manera especialmente atenta el agua de las zonas
especialmente protegidas, cuando el mantenimiento o la mejora del estado de las aguas
constituya un factor importante de su proteccion. La sostenibilidad a la que nos
estamos refiriendo exige que las medidas de proteccion se incrementen en zonas

especialmente valiosas desde un punto de vista medioambiental.

Asi podemos concluir que el propdsito de la DMA, expresado a través de estos
objetivos medioambientales, no es sino establecer un marco de proteccion de las aguas
a fin de prevenir su deterioro, promoviendo su uso sostenible. Proposito que, como
examinaremos a continuacion, tiene fiel traslado en nuestra normativa interna que, al
igual que ocurre en el marco comunitario, determina una evolucién clara en el

tratamiento juridico del agua.

4. Transposicion al derecho espafiol de la DMA. Su repercusion en el concepto de
aguas

Tal y como se ha destacado en las consideraciones preliminares, las
preocupaciones ambientales han ido progresivamente ocupando un papel primordial
en nuestra sociedad y se configuran en la actualidad como una de sus preocupaciones
fundamentales. De este modo, aunque de forma mas lenta que en el contexto
internacional, nuestro Derecho inicia una novedosa linea de evolucion dirigida a
proporcionar cobertura a estas nuevas preocupaciones, integrandolas como cuestiones
que indefectiblemente deben ser tratadas por nuestro ordenamiento. Asi, centrandonos
en el agua y en las preocupaciones ambientales que sobre ésta existen, cabe destacar

que la nueva conciencia del agua determina una clara evolucion en su tratamiento. Los

153 FERNANDEZ SANCHEZ, J. A., “Proteccion de las aguas subterraneas en el
desarrollo del territorio”, en SANCHEZ VILA, X. / IRIBAR SORAZU, V. / GRIMA OLEMDO, J.
(coords.), Las aguas subterrdneas en el Plan Hidrolégico Nacional, Mundi Prensa Libros
S.A., Madrid, 2001, pp. 99-106.

'SANCHEZ GONZALEZ, A., “Perimetros de proteccion de las captaciones de agua
potable”, en FERNANDEZ RUBIO, R. / FERNANDEZ SANCHEZ, J. A. / LOPEZ CAMACHO, B. /
LOPEZ GETA, J. A., (eds.), Aguas Subterrdneas y Abastecimiento Urbano, ITGE, Madrid,
2000, pp. 245-249.
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cada vez mas destacados problemas sobre el agua, vistos no solo desde la perspectiva
de su escasez sino también por la pérdida de su calidad, sitian en el candelero los
problemas ambientales que hasta momentos muy recientes estaban en un segundo
plano. Si bien la regulacion en materia de aguas es tradicional en nuestro Derecho,
¢sta se ha venido enfocando desde el punto de vista de la gestién de los recursos y la
regulacion de los aprovechamientos en aras de garantizar una disponibilidad adecuada,
desatendiendo sin embargo su concepcion como recurso natural para el que la calidad
constituye un requisito imprescindible. Ahora, y como denota la evoluciéon del
concepto, desde la entrada en vigor de la CE, y en especial, desde la incorporacion de
Espafia a las Comunidades Europeas en 1986, la preocupacion ambiental ha permitido
que, en nuestra esfera juridica, penetre una nueva perspectiva, una nueva concepcion

del agua merecedor de un estudio particular.

Este cambio conceptual ha llegado a nuestro ordenamiento a través de la
experiencia internacional. Destacan, entre otras, la Convencion sobre el Derecho de
los usos de los cursos del agua distintos a la navegacion, aprobado por la Asamblea de
las Naciones Unidas el 21 de mayo de 1997, y el Convenio de la Albufera, de 30 de
noviembre de 1998, sobre cooperacidon para la proteccion y el aprovechamiento
sostenible de las aguas de las cuencas hidrogréficas hispano-portuguesas'>, y sin duda
alguna, en cuanto a la calidad de las aguas, ocupar un lugar privilegiado la DMA, que
fija la linea de actuaciéon asumida por nuestro Derecho interno. Esta produccion
normativa internacional, dirigida a fomentar el cuidado y la preservacion del agua
desde la optica ambiental, ha tenido un evidente calado que obliga a una posible

reformulacién del concepto de agua y el modo en el que la misma debe ser regulada.

De este modo, superada la limitacion de su analisis, el agua pasa a concebirse
como un recurso que debe quedar protegido no solo desde el punto de vista de la
gestion, sino también y de manera principal, desde el punto de vista ambiental. Se da
paso a un nuevo concepto del agua que pretende responder a las demandas sociales
ambientales cuyo objetivo es alcanzar el equilibrio entre el desarrollo econémico y la

156

proteccion del medio ambiente, esto es, el desarrollo sostenible > . Estos objetivos

155 Un estudio completo sobre esta cuestion, puede consultarse en, SERENO ROSADO,
A., Rios que nos unen, aguas que nos separan. Andlisis juridico de los Convenios Hispano
Lusos sobre aguas internacionales, Fundacion Lex Nova, Valladolid, 2011.

136 Sobre el desarrollo sostenible, cfr. Comision Mundial del Medio Ambiente y
Desarrollo constituida por las Naciones Unidas en 1984 para disefiar estrategias que
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vertebran actualmente nuestro sistema que se desarrolla en torno a esta consideracion
de utilizacion racional de los recursos que debe impregnar el nuevo concepto del agua.
Como sefialaba MARTIN RETORTILLO “el horizonte de la administracion de los
recursos en los afios venideros hay que situarlo desde luego en una decidida defensa

. . . . 1
de las exigencias medioambientales” .

Por tanto, nuestra actual cultura de agua, en especial tras el impulso recibido por
la DMA, persigue alcanzar la mas correcta gestion del recurso, pretendiendo alcanzar
el equilibrio entre el desarrollo econémico y el aprovechamiento del recurso a través
de una utilizaciéon racional que preserve la calidad el agua. Este bien de innegable
valor econdmico es observado ahora como un recurso natural. Su concepcidon como
elemento esencial del desarrollo economico ha sido modulada como consecuencia de
la cada vez mas sentida escasez y deterioro que han determinado la necesidad de

revalorizar su valor como elemento fundamental.

Como hemos dicho, este cambio conceptual llega a nuestro derecho interno de la
mano de la DMA, de obligada transposicion a nuestro ordenamiento juridico. Deviene
fundamental, a fin de entender las causas que motivan esta nueva concepcion, analizar,
al menos de forma sucinta, el proceso que nos ha conducido al cambio apuntado. Para
la trasposicion de la Directiva al derecho espafiol, se siguid el atajo brindado por la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social. Un solo precepto, (art. 129 de la Ley 62/2003'°®) modifico mas de cuarenta
preceptos del TRLA incidiendo de forma sintética en cuestiones como el nuevo
ambito objetivo de aplicacion de la Ley de Aguas, que comprende la proteccion de las
aguas de transicion y costeras; en la organizacion administrativa (Titulo II) pues la
demarcacion hidrografica serd un nuevo ambito territorial de gestion y planificacion
hidrolégica introduciendo el Comité de autoridades competentes que se instituye como

nuevo organo de cooperacion interadministrativa; en la planificacion hidrologica

frenaran el deterioro ambiental. Las conclusiones de los estudios de la Comision se
recogieron en el ya examinado Informe Brundtland que popularizé el término “desarrollo
sostenible” y su definicion.

T MARTIN RETORTILLO BAQUER, S. “Reflexiones sobre la problematica ...”, cit, p.
49,

158 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, (BOE niim. 313, de 31 de diciembre de 2003, p. 46874), cuyo art. 129
modifica el TRLA, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por la
que se incorpora al Derecho espafiol la Directiva 2000/60/CE, por la que se establece un
marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas.
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(Titulo III) donde se observa un cambio significativo, estableciéndose un tnico plan
para cada una de las demarcaciones hidrograficas, asi como nuevos objetivos,
criterios, contenidos y procedimientos para su elaboracion; o en la proteccion del DPH
y la calidad de las aguas (Titulo V), ya que se reciben los objetivos ambientales para
las aguas superficiales subterraneas, zonas protegidas y masas de agua artificiales y
masas de agua muy modificadas y se establecen los plazos para su consecucion,

creandose ademas un registro de zonas protegidas hasta ese momento inexistente.

4. 1. Nuevo dmbito objetivo de aplicacion de la ley de aguas, inclusion de las

aguas de transicion y costeras como objeto de proteccion

De conformidad con lo dispuesto en el art. 1. 2 TRLA, junto con la regulacion
del DPH, del uso del agua y del ejercicio de las competencias atribuidas al Estado en
las materias relacionadas con dicho dominio, es también objeto de esta Ley el
establecimiento de las normas basicas de proteccion de las aguas continentales,
costeras y de transicion, sin perjuicio de su calificacion juridica y de la legislacion
especifica que les sea de aplicacion. Es decir, tras las modificaciones operadas para la
transposicion de la DMA, el TRLA incluye entre sus objetivos bésicos la proteccion
del agua, incluyendo en este concepto, las aguas costeras y de transicion, viéndose

superados los limites del DPH"’.

15 La redaccion del art. 1 del TRLA vigente desde el 25 de julio de 2011 hasta el 31
de diciembre de 2003 era la siguiente: “I. Es objeto de esta Ley la regulacion del dominio
publico hidrdulico, del uso del agua y del ejercicio de las competencias atribuidas al
Estado en las materias relacionadas con dicho dominio en el marco de las competencias
delimitadas en el art. 149 CE. 2. Las aguas continentales superficiales, asi como las
subterrdneas renovables, integradas todas ellas en el ciclo hidrologico, constituyen un
recurso unitario, subordinado al interés general, que forma parte del dominio piiblico
estatal como dominio publico hidrdulico. 3. Corresponde al Estado, en todo caso, y en los
términos que se establecen en esta Ley, la planificacion hidrolégica a la que deberd
someterse toda actuacion sobre el dominio publico hidrdulico. 4. Las aguas minerales y
termales se regulardan por su legislacion especifica.” Esta redaccion se modificd para la
transposicion de la DMA siendo su redaccion pasando desde el 1 de enero de 2004 a tener
la redaccion siguiente: “I. Es objeto de esta Ley la regulacion del dominio publico
hidrdulico, del uso del agua y del ejercicio de las competencias atribuidas al Estado en las
materias relacionadas con dicho dominio en el marco de las competencias delimitadas en
el art. 149 CE. 2. Es también objeto de esta Ley el establecimiento de las normas bdsicas
de proteccion de las aguas continentales, costeras y de transicion, sin perjuicio de su
calificacion juridica y de la legislacion especifica que les sea de aplicacion. 3. Las aguas
continentales superficiales, asi como las subterrdneas renovables, integradas todas ellas
en el ciclo hidrologico, constituyen un recurso unitario, subordinado al interés general,
que forma parte del dominio piiblico estatal como dominio publico hidrdulico. 4.
Corresponde al Estado, en todo caso, y en los términos que se establecen en esta Ley, la
planificacion hidrologica a la que deberd someterse toda actuacion sobre el dominio
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La redaccion del nuevo art. 1.2 TRLA entrafia un significativo cambio
conceptual que recupera, en cierto sentido, lo que ya hiciera en su momento la Ley de
Aguas de 1866, quedando comprendidas en la regulacion de este texto legal las
“normas bésicas de proteccion del agua”, siendo irrelevante que las aguas pertenezcan
al DPH (donde se incluyen las minero-medicinales, de competencia autonémica), al
DPMT, o al dominio privado'®’. La novedad se centra en la inclusion de las aguas de
transicién y las aguas costeras'®'. La transposicion de la DMA genera de entrada una
sustancial diferencia en el marco de las aguas protegidas. En efecto, se debe tener
presente que, mientras que en el ambito comunitario el concepto de agua implica en
todo caso las marinas, estas masas de agua quedaban excluidas hasta este momento en
nuestra normativa interna, siendo objeto de regulacion independiente. Como ha
seflalado DELGADO PIQUERAS, “la reunion de aguas dulces y saladas obedece al
criterio rector de la Directiva de proteger y mejorar la calidad de los ecosistemas
acuaticos, pues es sabido que uno de los factores que mas influye en la degradacion de
las aguas costeras es el arrastre de la contaminacion desde los cursos fluviales (aparte
de otros, como los vertidos directos de tierra al mar, obras portuarias, etc.)” 2. Segin

explica FANLO LORAS, con ello se intentaria también dar cumplimiento a los

publico hidrdulico. 5. Las aguas minerales y termales se regulardn por su legislacion
especifica, sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en el apartado 2.

190 Nuestra primera Ley de aguas, la de 1866, recogia en Unico texto las aguas
continentales y las costeras, aunque en 1879, con la nueva Ley de Aguas se pondria fin a
esta situacion. Vid. MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., La Ley de Aguas de 1866:
antecedentes y elaboracion,...cit.

'I'E] art.16. bis TRLA define las aguas de transicién como “las masas de agua
superficial proximas a la desembocadura de los rios que son parcialmente salinas como
consecuencia de su proximidad a las aguas costeras, pero que reciben una notable
influencia de flujos de agua dulce”. Asimismo, define las aguas costeras como “las aguas
superficiales situadas hacia tierra desde una linea cuya totalidad de puntos se encuentra a
una distancia de una milla ndutica mar adentro desde el punto mds proximo de la linea de
base que sirve para medir la anchura de las aguas territoriales y que se extienden, en su
caso, hasta el limite exterior de las aguas de transicion”. Respecto a estas ultimas, vid.
también art. 3.2 de la Ley 22/1988, de Costas, parcialmente derogada por Ley 2/2013, de
29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacion de la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de Costas, (BOE nim. 129, de 30 de mayo de 2013, p. 40691); art. 3 del
Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre de 2014, por el que se aprueba el Reglamento
General de Costas, (BOE num. 247, de 11 de octubre, p. 83098); art. 1 de la Ley 10/77, del
mar territorial, de 4 de enero, (BOE num. 7, de § enero 1977, p. 373).

12 DELGADO PIQUERAS, F., “La transposicion de la Directiva Marco de Aguas en
Espafia”, RAP, nim. 165, 2004. p. 184.
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compromisos adquiridos por la Comunidad y los Estados miembros en diversos

convenios internacionales sobre proteccion de las aguas marinas'®.

En este sentido, conviene destacar que el TRLA no s6lo da cabida tras la
transposicion de la DMA a las aguas costeras y de transicion como objeto de
proteccion definidas en el art. 16 bis TRLA, dentro de la demarcacion hidrografica,
sino que, a fin de ajustarse plenamente a las disposiciones de la Directiva, aclara con
precision las definiciones de las distintas masas de agua que seran objeto de proteccion
por la norma. Se intenta conciliar, no sin esfuerzos interpretativos, las masas de agua
objeto de proteccidon con el concepto tradicional de DPH atin vigente. Asi, el art. 40
bis TRLA, incluye, entre otras, la definicion de aguas continentales, aguas
superficiales, aguas subterraneas y acuifero a efectos de proteccion ambiental,
pudiendo, al igual que se hizo respecto a la DMA, definir el concreto ambito objetivo
de proteccion del TRLA que, como hemos apuntado, abarca las aguas continentales,

costeras y de transicion, de conformidad con las siguientes definiciones:
4. 1. 1. Las aguas continentales

El TRLA define aguas continentales como todas las aguas en la superficie del
suelo y todas las aguas subterraneas situadas hacia tierra desde la linea que sirve de
base para medir la anchura de las aguas territoriales. Definicion, plenamente
coincidente con el concepto de agua continental recogido en el art. 2.3 DMA. Cabe
sefalar que, mientras que efectos de regulacion de las aguas, el TRLA se limita
exclusivamente al DPH, no incluyendo las agua subterraneas situadas bajo el lecho
marino, —que situadas en la zona de aguas marinas interiores, quedan integradas dentro
del concepto de DPMT-, éstas si quedan incluidas a efectos de proteccion

. . 164
medioambiental .

Asi, las aguas continentales, a los efectos de la Directiva, deben ser entendidas
como todas las aguas superficiales y subterraneas hacia tierra adentro desde el limite
hacia tierra del DPMT, segun la Ley de Costas, y todas las subterraneas desde linea de

base de las aguas territoriales (LBAT) hacia tierra. Un concepto mucho mayor, que da

163 FANLO LORAS, A., “La adaptacion de la Administracion ...”, cit., p. 169.

'8 Las agua subterraneas situadas bajo el lecho marino, forman partes del DPMT al
ocupar un espacio geograficamente coincidente con las denominadas aguas interiores
superficiales, es decir, aquellas comprendidas entre el limites exterior de la ribera del mar y
el limite interior del mar territorial.
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cabida no solo al DPH sino también a las aguas subterraneas situadas en el fondo del
mar bajo las aguas interiores. Las agua subterraneas situadas bajo el lecho marino y
que la Directiva integra dentro del concepto de agua continental, desde el punto de
vista de nuestra normativa forma parte no del DPH, sino del DPMT, debiendo tenerse
en cuenta que ocupan un espacio geograficamente coincidente con las denominadas
aguas interiores superficiales, aquellas comprendidas entre el limite exterior de la
ribera del mar y el limite interior del mar territorial debiendo prestarse atencion a las
competencias que sobre dichas aguas y en relacion a la pesca pueden ser asumidas por

las CCAA'®.
a) Aguas superficiales

Dentro de las aguas continentales, se diferencian las superficiales, definidas por
el TRLA como las aguas continentales, excepto las aguas subterraneas; las aguas de
transicion y las aguas costeras, y, en lo que se refiere al estado quimico, también las
aguas territoriales. Esta definicion coincide plenamente con la dada al efecto por la

DMA, un concepto amplio, que supera el ambito del DPH.
b) Aguas subterraneas

El TRLA define como aguas subterraneas todas las aguas que se encuentran bajo
la superficie del suelo en la zona de saturacion y en contacto directo con el suelo o el
subsuelo. Al trasponer literalmente la definicion de aguas subterraneas de la DMA, el
TRLA excluye de este concepto aquellas aguas que situadas bajo el lecho marino y
que, como se vio supra, se integran en el concepto de aguas continentales. En relacion
con este concepto de agua subterranea no existe duda alguna de que el término de
suelo aqui utilizado engloba tanto el suelo superficial como el existente bajo el mar.
Asimismo, y por lo que se refiere a las aguas subterraneas en la zona de saturacion,
estas deben ser entendidas como las situadas en la zona saturada (ZS), por lo que las
aguas de la zona no saturada (ZNS) no formaria en realidad parte de las aguas
subterraneas ni de ninguno de los conceptos de los hasta ahora explicados, por lo que
al igual que la Directiva, el TRLA prescinde de fijar objetivo de proteccion ambiental
para estas, pese a la notable importancia de las mismas. El TRLA se refiere a las aguas

subterraneas que se encuentren en contacto directo con el suelo o el subsuelo, de lo

165 Art. 148.1.11* CE: “La pesca en aguas interiores, el marisqueo y la acuicultura,
la caza y la pesca fluvial .
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que podria deducirse la exclusion aquellas aguas subterraneas que se hallen recogidas
en almacenamientos artificiales y que por tanto no estén en contacto con el suelo o el

subsuelo.

Pese a esta definicion, aplicable a los efectos de los objetivos de proteccion,
cabe destacar que, en realidad, nuestra normativa interna no acufla un concepto claro y
preciso de lo que debe ser entendido como agua subterranea, sino que de una lectura
sistematica de los arts. 12 TRLA y 15 RDPH cabe entenderlas de forma indirecta
como aquellas contenidas en los acuiferos, entendidos como formaciones geoldgicas

que contienen, o pueden contener, agua.

4. 1. 2. Las aguas de transicion

Las aguas de transicion aparecen definidas en el art. 16 bis TRLA como las
masas de agua superficial proximas a la desembocadura de los rios que son
parcialmente salinas como consecuencia de su proximidad a las aguas costeras, pero
que reciben una notable influencia de flujos de agua dulce. El concepto de agua de

transicion en nuestra norma, y el facilitado por la Directiva son coincidentes .

La regulacion especifica de esta agua se recoge en nuestro ordenamiento juridico
en la Ley de Costas, quedando comprendidas de conformidad con el art. 3.1 a) de la
norma en la denominada Zona Maritimo Terrestre (ZMT). Esta se define, de acuerdo
con la nueva redaccion dada por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso
sostenible del litoral y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas,
como el espacio comprendido entre la linea de bajamar escorada o maxima viva
equinoccial, y el limite hasta donde alcancen las olas en los mayores temporales
conocidos, de acuerdo con los criterios técnicos que se establezcan
reglamentariamente, o cuando lo supere, ¢l de la linea de pleamar maxima viva
equinoccial. Esta zona se extiende también por las margenes de los rios hasta el sitio
donde se haga sensible el efecto de las mareas. Se consideran incluidas en esta zona
las marismas, albuferas, marjales, esteros y, en general, las partes de los terrenos bajos
que se inundan como consecuencia del flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la
filtracion del agua del mar. No obstante, no pasaran a formar parte del dominio

publico maritimo-terrestre aquellos terrenos que sean inundados artificial y

166 Art. 2.6 DMA.
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controladamente, como consecuencia de obras o instalaciones realizadas al efecto,

siempre que antes de la inundacion no fueran de dominio publico.

Tradicionalmente la delimitacion de las aguas de transicion ha estado basada en
el limite competencial entre el DPH y el DPMT. Este limite, segin se ha visto, se
extiende aguas arriba por las margenes de los rios hasta el sitio donde se haga sensible
el efecto de las mareas. La delimitacion de las masas de agua de transicion se ha
llevado a cabo a partir de la cartografia terrestre y de las cartas nauticas'®’. El limite
con los rios se ha definido empleando el criterio basado en la maxima penetracion de
la marea en el estuario. Este limite coincide con el limite entre el DPH y el DPMT vy,
por tanto, se ha utilizado la informacion de los deslindes del DPMT para delimitar
aguas arriba las masas de agua de transicion. De otra parte, el limite con las aguas
costeras se ha establecido en funcién de las singularidades geomorfologicas de la
desembocadura (como barras, deltas, islas, etc.), ya que suele coincidir con la
variacion de comunidades bioldgicas. Existen casos concretos en los que no resultaba
adecuado el criterio anterior, por lo que se ha optado por realizar la delimitacion en
funcion de la salinidad. Para ello se disponia de datos de salinidad a diferente
profundidad y condiciones hidrodindmicas que han permitido establecer el limite
exterior de las aguas de transicion. El tamafio minimo considerado en las aguas de
transicion (estuarios/rias), al margen de las lagunas costeras, ha sido de 50 ha, aunque
en determinados casos, de interés ecoldgico o social, han sido consideradas masas de
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agua de menor tamafio .

4. 1. 3. Las aguas costeras

El concepto de agua costera aparece recogido en el art. 16. bis TRLA definidas
como, las aguas superficiales situadas hacia tierra desde una linea cuya totalidad de
puntos se encuentra a una distancia de una milla ndutica mar adentro desde el punto

mas proximo de la linea de base que sirve para medir la anchura de las aguas

" MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE RURAL Y MARINO: Libro Digital del Agua.

(Fecha de ultima consulta, 15 de octubre de 2014). Disponible en :

http://servicios2.marm.es/sia/visualizacion/Ida/administrativo/gestion_superficiales
transicion.jsp

18C . MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE, Programa Agua. Sintesis de los estudios
generales de las Demarcaciones Hidrogrdficas en Espaiia, Madrid, 2007, p. 33.
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territoriales y que se extienden, en su caso, hasta el limite exterior de las aguas de

transicion'®.

De conformidad con los datos facilitados por el Ministerio de Medio Ambiente
Rural y Marino el limite terrestre de las aguas costeras se ha establecido mediante un
Sistema de Informacion Geografica a partir del nivel medio del mar fijado en las
cartas nauticas espafiolas'’’. El limite marino de las aguas costeras se ha trazado
afadiendo una milla nautica a la linea de base que viene determinada en una gran parte
de la costa por las Lineas de Base Rectas definidas en el Real Decreto 2510/1977, de 5
de agosto, sobre trazado de lineas de base rectas, que sirven para medir la anchura del
Mar Territorial espafiol. En los tramos de costa donde estas Lineas de Base Rectas no
estan definidas, la linea de base viene definida por la bajamar escorada (Ley 10/1977,
de 4 de enero, sobre mar territorial), que de forma aproximada se corresponde con la
bajamar viva equinoccial (BMVE). La BMVE ha sido obtenida de las cartas nauticas
para los tramos sin linea de base recta, afiadiéndole una milla niutica para obtener el
limite marino de las aguas costeras. La segmentacion de las aguas costeras en masas
de agua ha sido realizada por las autoridades competentes de las CCAA de acuerdo a

las tipologias, presiones y necesidades de gestion.

Las aguas de transicion serviran, cuando existan, para determinar el limite de las
aguas costeras, pero cuando no existan o no sean excesivas, como sucede en el sistema
mediterraneo, cabria interpretar que el limite interior de las aguas costeras se situaria

en el limite exterior de la ribera del mar.

' Vid. art. 3.2 de la Ley 22/1988, de Costas, parcialmente derogada por Ley
2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacion de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; art. 3 del Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre
de 2014, por el que se aprueba el Reglamento General de Costas; art. 1 de la Ley 10/77, del
mar territorial, de 4 de enero.

170 MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE RURAL Y MARINO: Libro Digital del Agua, cit.,
Marco administrativo y gestion. Asimismo, cfr., MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE Y
MEDIO RURAL Y MARINO, Secretaria General del Mar, Direccion General de sostenibilidad
de la Costa y del Mar, Informe técnico “Apoyo técnico para la redaccion de los planes de
cuenca en relacion con la directiva marco del agua” avance “Guia técnica para la
caracterizacion de las medidas orientadas a la mejora del estado de las aguas costeras y
de transicion”, T. Gnico, Centro de estudios de puertos y costas, Madrid, 2009.
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4. 2. La organizacion administrativa: la demarcacion hidrogrdfica como dmbito
territorial de gestion y planificacion hidrologica y el comité de autoridades

competentes

Una de las consecuencias mas relevantes que se derivan de la transposicion de la
DMA a nuestro ordenamiento juridico viene determinada por la modificacion que, en
relacion a la organizacion administrativa del agua, ha supuesto la introduccion de las
demarcaciones hidrograficas. La DMA define demarcacion hidrografica como la zona
marina y terrestre compuesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las
aguas subterrdneas y costeras asociadas, identificandola como la unidad para la
gestion y proteccion de las aguas. Este concepto de demarcacion hidrografica supera el
tradicional concepto de cuenca hidrografica existente en nuestra normativa interna, y
que, definida en el art. 16 TRLA como la superficie de terreno cuya escorrentia
superficial fluye en su totalidad a través de una serie de corrientes, rios y
eventualmente lagos hacia el mar por una tnica desembocadura, estuario o delta, no
incluye las aguas costeras que, sin embargo, si quedan previstas dentro de la
demarcacion'”'. De este modo, aunque la Directiva asume el concepto de cuenca
hidrogréfica como realidad natural de la que hay que partir para la tutela del medio
ambiente acuatico, acoge una nocion espacial mas amplia, al incluir cuando menos las

aguas costeras asociadas.

Por tanto, la demarcacion hidrografica constituye un ambito territorial formado
por la zona terrestre y costera compuesta por una o varias cuencas hidrograficas y
ademas, por las aguas de transicion, subterraneas y costeras asociadas a dichas
cuencas, tal y como establece el art. 16 bis 1 TRLA. Desde el punto de vista
geografico, se integran en este concepto distintos elementos que juridicamente
responden a realidades y regimenes diferentes. Asi se incluyen las cuencas
hidrograficas, una o varias que, en este ultimo caso, deberdn ser vecinas, utilizandose
para la integracion el criterio de la proximidad o contigiiidad territorial. Se integran

también en las demarcaciones hidrograficas, en cuanto forman parte de un mismo

' Una critica a este nuevo concepto que recoge el art. 16 TRLA puede verse en
DELGADO PIQUERAS, quien advierte que el mismo es poco claro y desconocedor de las
cuencas endorreicas de las que existen varias en nuestro pais. Por lo demés y en relacion
con la posible integracion de varias cuencas hidrograficas en el mismo ambito y sometidas
a la gestion de un mismo Organismo, el citado autor entiende que si bien ello es admisible
y admitido, deberia reservarse para aquellos casos en que razones de funcionalidad,
racionalidad o economia del gasto publico asi lo exijan. Cfr. DELGADO PIQUERAS, F., “La
trasposicion de la Directiva ...”, cit., pp. 189-190.
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ciclo hidrolégico, las aguas subterraneas situadas bajo los limites definidos por las
divisorias de las cuencas hidrograficas de la correspondiente demarcaciéon'’>. Ademas,
forman parte de las demarcaciones hidrograficas las aguas costeras y de transicion,
que no tienen la condicién de aguas continentales ni de bienes del DPH, lo que

. . TR |
constituye una novedad en nuestro ordenamiento juridico' .

Las demarcaciones hidrograficas, entendidas en el sentido que se acaba de
sefalar, y con el alcance derivado de la delimitacion realizada, constituyen, de acuerdo
con las previsiones del TRLA, la principal unidad a efectos de gestién de cuencas, el
ambito de aplicacion de las normas sobre proteccion de las aguas contenidas en el
propio TRLA y el ambito territorial para la correspondiente planificacion
hidrologica'™. De este modo, la demarcacion hidrografica, ahora principal unidad a
efectos de la gestion de cuencas, supone un cambio en el modo de ordenar las aguas en
nuestro pais. La unidad basica de gestion de los recursos hidraulicos ha sido
tradicionalmente la cuenca hidrografica recogida en la Ley de Aguas y consagrada por
el TC como criterio para delimitar competencias entre el Estado y las CCAA en la
materia de acuerdo a las prescripciones constitucionales'””. Si bien, aun cuando las
demarcaciones hidrograficas no suponen una alteracion del sistema competencial
actual, la toma de decisiones en las mismas requiere la concurrencia no solo de la

Administracion hidraulica correspondiente, sino ademas de la Administracion

'72 Ahora bien, cuando las aguas subterrdneas correspondan a acuiferos que se
extienden al &mbito de mas de una demarcacion el TRLA permite, a efectos de su inclusion
en una u otra, una doble solucion: o bien recurrir a un criterio discrecional asignando tales
aguas a la demarcacion mas proxima o mas adecuada, o bien fragmentar la gestion de las
mismas atribuyendo a cada demarcacion la parte de acuifero correspondiente a su
respectivo ambito territorial. Esta ultima ha sido la soluciéon finalmente adoptada para los
acuiferos compartidos ya identificados en el Plan Hidrologico Nacional por el RD
125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el ambito territorial de las demarcaciones
hidrograficas, (BOE num. 30, de 3 de febrero de 2007, p. 5118).

' La inclusion de las aguas costeras y de transicién responde a la finalidad

ambiental de la DMA, tratando de proteger estas aguas de los vertidos procedentes de los
cursos fluviales o de los realizados desde la tierra al mar (Consid. 17° DMA). Por otra
parte, esta integracion de unas y otras aguas responderia, a su vez, a los compromisos
adquiridos por la Comunidad y por nuestro pais en base a Convenios internacionales para
la proteccion de las agua marinas.

174 Estas referencias, contenidas en el art. 16 bis 4 TRLA, se completan con lo
recogido en la Exposicion de Motivos de la Ley 62/2003 por la que se transpuso a nuestro
ordenamiento juridico la DMA, segun la cual, la demarcacion hidrografica se convierte en
“el nuevo dmbito territorial de gestion y planificacion hidrologica”.

175 STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 15.
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competente en relacion con el DPMT y con la protecciéon del medio marino'’®. Asi,
aun pensando que las demarcaciones constituyen el ambito idoneo para la proteccion
integral de las aguas —de todas las aguas: continentales (superficiales y subterraneas),
costeras y de transicion—, no debe olvidarse el alcance que presenta el TRLA como
norma de cabecera de nuestro Derecho de aguas. En esta norma se contienen, ademas
de los preceptos relativos a la proteccion de la calidad de las aguas, cuestiones tan
esenciales como el uso y aprovechamiento de los recursos hidraulicos y los
instrumentos requeridos para dicho aprovechamiento (autorizaciones, concesiones,
contratos de cesion de derechos al uso privativo de las aguas), la policia de las aguas o
el régimen econdmico-financiero del DPH, gestionado todo ello sobre la base de la
cuenca hidrografica. El cambio de unidad de gestion, como parece derivarse del
TRLA, ocasiona dudas en relacion con aspectos, en principio, ajenos a la gestion
ambiental de las aguas, maxime si tenemos en cuenta que el instrumento disefiado por
el TRLA para concretar la explotacion de los recursos hidraulicos, los planes
hidrolégicos, debe ajustarse a los ambitos propios de las demarcaciones hidrograficas.
Por tanto, la repercusién que en nuestro Derecho de aguas tiene la demarcacion
hidrografica puede suponer una pérdida del lugar que ha venido correspondiendo a las
cuencas hidrograficas, llegando incluso a poner en entredicho la unidad de cuenca que

proclama el art. 14.2. TRLA'”’,

Junto con el nuevo criterio de unidad de gestion, debe apuntarse el nacimiento
de nuevos organismo de cooperacion. Hasta la transposicion de la DMA, sobre la base

de la cuenca hidrografica, las Confederaciones Hidrograficas (en las de carécter

17 En relacién con el DPH el esquema competencial no es sencillo. Con caracter
general, el Estado asume las competencias sobre la legislacion, ordenacion y concesion de
los recursos y aprovechamientos hidrdulicos de aquellas cuencas hidrograficas que
discurran por el territorio de mas de una CA. En cambio, tratindose de cuencas
intracomunitarias, aquellas funciones son asumidas por las respectivas Administraciones
hidraulicas autondémicas en los términos previstos en los correspondientes EEAA.
Tampoco resulta sencillo determinar las competencias sobre las aguas costeras que, como
ya indicamos supra, no se mencionan como tales en nuestro ordenamiento juridico, ni
existe una referencia constitucional expresa sobre las competencias relativas al DPMT que
se han venido articulando a través de titulos competenciales como el art. 149.1.1%, 19% 0 23*
CE. Ademas, el Estado seria el competente también sobre los puertos de interés general y
sobre la proteccion del medio marino en virtud del titulo “marina mercante” del art.
149.1.20* CE. En cambio, las CCAA asumen competencias en relacion con cuestiones tales
como la realizacion de planeamiento y ordenacion del territorio, vertidos tierra-mar,
maricultura, instalaciones, o designacion areas protegidas maritimo-terrestres.

7 Art. 14.2 TRLA: Principios rectores de la gestion en materia de aguas: “El
ejercicio de las funciones del Estado, en materia de aguas, se someterd a los siguientes
principios: 2.° Respeto a la unidad de la cuenca hidrogrdfica, de los sistemas hidrdulicos y
del ciclo hidrologico”.
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intercomunitario) actuaban como cauce para la cooperacion organica en materia de
DPH mediante la integracion en ellas de las CCAA. Tras la transposicion de la
Directiva se crea de un 6rgano especifico, el Comité de Autoridades Competentes'”,
que asume las obligaciones derivadas del TRLA en relacién con la proteccion de las
aguas, aunque en principio su creacion no afecta a la titularidad de las competencias
que en las materias relacionadas con la gestion de las aguas correspondan a las
distintas Administraciones Publicas. Este 6rgano, ademas de promover la cooperacion
entre las diversas Administraciones competentes es el encargado de impulsar la
adopcion de las medidas necesarias para la proteccion de las aguas derivadas del
TRLA, asi como de proporcionar a la UE, a través del 6rgano competente de la AGE,
la informacion requerida sobre la demarcacion hidrografica’. Mas concretamente, el
Comité de Autoridades Competentes debe favorecer en su seno la cooperacion entre
las distintas Administraciones que lo integran en la elaboracion de planes y programas
y promover la adopcion de acuerdos y convenios entre ellas. Ademas, y en relacion
con la planificacion hidrologica, le corresponde facilitar y garantizar, cuanta
informacion requiera el Consejo del Agua para la elaboracion del plan hidrologico y
suscitar la cooperacion adecuada para el disefio de los programas de medidas que
deberdn formularse en cada demarcacion hidrografica e integrarse en el plan
hidrolégico correspondiente. Encargdndose por ultimo de supervisar la actualizacion

del Registro de Zonas Protegidas.

Pero ademas, para dar cabida a la participacion publica en la planificacion
hidrologica y cumplir asi las exigencias que en este sentido se desprenden de la DMA
se amplia la operatividad del Consejo del Agua denominado ahora, de la

179 , . , . .
demarcacion . Este Organo mantiene asi sus cometidos tradicionales de elevar al

'8 El art. 36 bis 4 TRLA prevé, para las demarcaciones hidrograficas con cuencas
intracomunitarias, la aplicacion del principio de unidad de gestion de las aguas y la
cooperacion con la AGE en los 4mbitos competenciales que le son propios (DPMT, puertos
del Estado y marina mercante). La composicion y funciones del “Comité de Autoridades
Competentes” se regulan en el Real Decreto 126/2007, de 2 de febrero, por el que se
regulan la composicion, funcionamiento y atribuciones de los comités de autoridades
competentes de las demarcaciones hidrograficas con cuencas intercomunitarias (BOE nim.
30, de 3 de febrero de 2007, p. 5120).

' En el Consejo del Agua estaran integrados los representantes de la AGE
vinculados con la gestion y el uso de los recursos hidraulicos, los representantes de los
servicios técnicos del organismo y de los servicios de costas, Autoridades Portuarias y
Capitanias maritimas afectadas por el ambito de la demarcacion hidrografica, y ademas, los
representantes de las CCAA, cuyo niimero se determinara en funcién de la superficie y de
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Gobierno, a través del Ministerio de Medio Ambiente, el plan hidrolégico de cuenca y
de emitir un informe sobre cuantas cuestiones sean relevantes para la ordenacion,
explotacion, tutela y proteccion de las aguas de la demarcacion, a lo que se afiade la de

promover la informacién, consulta y participacion publica en el proceso planificador.

4. 3. La Planificacion Hidrolégica: un tnico plan para cada una de las

demarcaciones hidrogrdficas

Evidentemente, el nuevo criterio de unidad de gestion tiene su repercusion en la
planificacion hidrologica. Asi, para cada una de las demarcaciones hidrograficas debe
elaborarse un plan hidroldgico que, pese a la denominacion recogida en la DMA y en
el TRLA, no se limitara realmente a las cuencas hidrogréficas correspondientes, sino
que extenderda su competencia al ambito territorial de cada una de las
demarcaciones'®. En relacién a esta cuestion, la transposicion operada en nuestra
normativa hidraulica ha incidido de forma especialmente llamativa en los planes

hidrologicos, afectando tanto a su procedimiento de elaboracién como a su contenido.

En relacion con el procedimiento de elaboracion, el TRLA recoge la exigencia

la poblacion de las mismas integrada en el ambito de la demarcacion pero que en ningln
caso podra ser inferior al nimero de representantes ministeriales. Ademas se integraran en
el Consejo del Agua los representantes de las Entidades locales en funcion de la extension
o porcentaje de territorio integrado en la demarcacion y los representantes de los usuarios y
de las asociaciones y organizaciones de defensa de intereses ambientales, econdomicos y
sociales relacionados con el agua, con lo que se potencia la participacion social en el seno
de este organo.

180 Asi lo recoge el art. 40.3 TRLA vy el art. 2 Real Decreto 650/1987, de 8 de mayo,
por el que se definen los ambitos territoriales de los Organismos de cuenca y de los planes
hidrologicos (BOE num. 1222, de 22 de mayo de 1987, p. 14936), en la redaccion dada a
este precepto por la Disposicion final primera del Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero.
Ademas de estos planes hidrologicos de cuenca se prevé la aprobacion de otros
instrumentos de planificacion de los recursos hidraulicos en los términos recogidos por la
DMA. En concreto los programas de medidas en los que se precisan las actuaciones
necesarias para la consecucion de los objetivos medioambientales a conseguir para cada
clase de aguas. Por su parte, los programas de seguimiento mas que un caracter
planificador responden a la necesidad de obtener una vision general del estado de las aguas
y de los resultados de la aplicacion de las medidas adoptadas respecto a ellas. El TRLA
recoge otros planes no derivados de la DMA como, por ejemplo, los planes de ordenacion
para la recuperacion de acuiferos sobreexplotados (art. 56) y por supuesto el Plan
Hidrologico Nacional (art. 45 TRLA y Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidroloégico
Nacional, modificada posteriormente por la Ley 11/2005, de 22 de junio, BOE nim. 149,
de 23 de junio de 2005, p. 21846). Por su parte, la Orden MAM/698/2007, del Ministerio
de Medio Ambiente, de 21 de marzo de 2007, aprobé los Planes Especiales de actuacion en
situaciones de alerta y eventual sequia en los ambitos de las cuencas hidrograficas
intercomunitarias en aplicacion de lo dispuesto en el art. 27.2 de la Ley 10/2001, de 5 de
julio.
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de que la formulacion del plan, o su revision, vaya precedida de la elaboracion de un
programa de trabajo en el que se incluya, ademas de un calendario de las fases
previstas para dicha elaboracion o revision, un estudio general de la demarcacion, que
debera comprender una descripcion general de ésta y un resumen de la incidencia de
las actividades humanas sobre las aguas superficiales y subterraneas de la misma, asi

181 . .
. Igualmente sera necesario elaborar

como un analisis del uso econémico del agua
con carécter previo los programas de medidas disefiados por la Administracion
hidraulica competente para lograr la consecucion de los objetivos medioambientales
precisados por el TRLA que de manera coordinada se integraran en el correspondiente
plan hidrolégico junto con el resto de programas relativos a las aguas costeras y de
transicion que se hayan ido elaborando, tanto por la AGE como por las CCAA

costeras en atencion a sus respectivas competencias. Por ultimo, sigue siendo

81 Art. 41 TRLA: Elaboracion de los planes hidrologicos de cuenca: “I. La
elaboracion y propuesta de revisiones ulteriores de los planes hidroldgicos de cuenca se
realizardn por el organismo de cuenca correspondiente o por la Administracion hidrdulica
competente, en las cuencas comprendidas integramente en el dmbito territorial de la
Comunidad Autonoma. 2. El procedimiento para elaboracion y revision de los planes
hidrologicos de cuenca se regulard por via reglamentaria, debiendo contemplar, en todo
caso, la programacion de calendarios, programas de trabajo, elementos a considerar y
borradores previos para posibilitar una adecuada informacion y consulta publica desde el
inicio del proceso. Asimismo, deberd contemplarse la elaboracion previa, por las
Administraciones competentes, de los Programas de Medidas bdsicas y complementarias,
contemplados en el articulo 92 quater, conducentes a la consecucion de los objetivos
medioambientales previstos en esta Ley. Los programas de medidas se coordinardn e
integrardn en los planes hidrologicos. De forma expresa, deberdn coordinarse, para su
integracion en el plan hidroldgico, los programas relativos a las aguas costeras y de
transicion elaborados por la Administracion General del Estado o por las Comunidades
Autonomas que participen en el Comité de Autoridades Competentes de la demarcacion y
que cuenten con litoral.3. En la elaboracion y revision de los planes hidrologicos de
cuenca se preverd necesariamente la participacion de los Departamentos ministeriales
interesados, los plazos para presentacion de las propuestas por los organismos
correspondientes y la actuacion subsidiaria del Gobierno en caso de falta de propuesta. Se
garantizard, en todo caso, la participacion publica en todo el proceso planificador, tanto
en las fases de consultas previas como en las de desarrollo y aprobacion o revision del
plan. A tales efectos se cumplirdn los plazos previstos en la disposicion adicional
duodécima 4. Los planes hidroldgicos se elaborardn en coordinacion con las diferentes
planificaciones sectoriales que les afecten, tanto respecto a los usos del agua como a los
del suelo, y especialmente con lo establecido en la planificacion de regadios y otros usos
agrarios.5. Con cardcter previo a la elaboracion y propuesta de revision del plan
hidrologico de cuenca, se preparard un programa de trabajo que incluya, ademds del
calendario sobre las fases previstas para dicha elaboracion o revision, el estudio general
sobre la demarcacion correspondiente. Dicho estudio general incorporard, en los términos
que se establezca reglamentariamente, una descripcion general de las caracteristicas de la
demarcacion, un resumen de las repercusiones de la actividad humana en el estado de las
aguas superficiales y de las aguas subterrdneas, y un andlisis econdmico del uso del agua.
6. El Ministerio de Medio Ambiente remitird a la Comision Europea y a cualquier Estado
miembro interesado ejemplares de los planes hidroldgicos aprobados, asi como del estudio
general de la demarcacion a que se alude en el apartado anterior”.

103



igualmente fundamental en el proceso planificador la participacion publica'®2. A partir
de la modificacion del TRLA esta participacion ha quedado acentuada y garantizada
tanto en la fase de consultas previas como en las de desarrollo y aprobacion o revision
del plan y que deberia articularse efectivamente y acometerse conforme al calendario

previsto en el TRLA.

Por lo que respecto al contenido de los planes, la transposicion de la DMA ha
supuesto una intensificacion de las prescripciones ambientales contenidas en ellos con
la finalidad de conseguir el buen estado y la adecuada proteccion del DPH y de las
demas aguas a que se refiere el TRLA'®. Junto a lo anterior, la planificacion debe
satisfacer otras finalidades derivadas de la normativa hidraulica y vinculadas
unicamente con la ordenacion y gestion del DPH, como son las relativas al
aprovechamiento de los recursos hidraulicos, criterios de prioridad y compatibilidad
de usos, asignacion y reserva de recursos, infraestructuras basicas requeridas para la

puesta en marcha de las previsiones del Plan, entre otras.

"2 Tradicionalmente y de forma previa a la transposicion de la DMA, la
participacion publica estaba presente en nuestro Derecho de aguas a través del principio
recogido en el art. 14.1 TRLA (El ejercicio de las funciones del Estado, en materia de
aguas, se sometera a los siguientes principios: Unidad de gestion, tratamiento integral,
economia del agua, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, eficacia y
participacion de los usuarios) y se aseguraba en el procedimiento de elaboracion de los
planes hidroldgicos mediante el art.100 del Reglamento de la Administracion Publica del
Agua y de la Planificacion Hidrologica aprobado por RD 927/1988, de 29 de julio (en
adelante RAPAPH), que pone a disposicion de los particulares interesados en consultarlo el
proyecto de directrices del correspondiente Plan. Evidentemente la participacion prevista
por la DMA pretende una intensificaciéon y una mayor implicacioén del publico en todo el
proceso.

'83 Art. 42 TRLA. Contenido de los planes hidrologicos de cuenca. El art. 42.1
TRLA establece como contenido obligatorio de los planes hidrolégicos de cuenca: la
descripcion general de la demarcacion hidrografica y de los usos, presiones e incidencias
antropicas significativas sobre las aguas; la identificacion y mapas de las zonas protegidas;
las redes de control establecidas para el seguimiento del estado de las aguas superficiales,
de las aguas subterraneas y de las zonas protegidas y los resultados de este control; la lista
de objetivos medioambientales para las aguas superficiales, las aguas subterraneas y las
zonas protegidas, incluyendo los plazos previstos para su consecucion, la identificacion de
condiciones para excepciones y prorrogas, y sus informaciones complementarias; un
resumen del andlisis econémico del uso del agua, incluyendo una descripcion de las
situaciones y motivos que puedan permitir excepciones en la aplicacion del principio de
recuperacion de costes; un resumen de los programas de medidas adoptados para alcanzar
los objetivos previstos; un registro de los programas y planes hidrolégicos mas detallados
relativos a subcuencas, sectores, cuestiones especificas o categorias de aguas, acompafiado
de un resumen de sus contenidos; un resumen de las medidas de informacion publica y de
consulta tomadas, sus resultados y los cambios consiguientes efectuados en el plan, una
lista de las autoridades competentes designadas; y los puntos de contacto y procedimientos
para obtener la documentacion de base y la informacion requerida por las consultas
publicas.
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Por tanto, y conforme a las prescripciones del TRLA, los actuales planes
hidrolégicos tiene un contenido exhaustivo, no soélo relativo a la explotacion del DPH,
sino también en relacion con la calidad y proteccion de las aguas continentales,
costeras y de transicion, lo que sin duda resultard positivo en orden a una gestion
racional y sostenible de todos los recursos, continentales y marinos y de los
ecosistemas asociados. Ahora bien, debe exigirse una precision exacta en la
elaboracion de estos instrumentos que, conforme se desprende la regulacion actual, se
aplican a bienes sometidos a un régimen juridico distinto, que se encomiendan a
autoridades distintas y que responden también a finalidades distintas, con la

complejidad que ello conlleva.

4. 4. La proteccion del dominio piiblico hidrdulico y la calidad de las aguas:

objetivos de proteccion de las aguas y objetivos ambientales

Con carécter previo a la transposicion de la DMA nuestro derecho interno ya se
habia hecho eco de la necesaria proteccion ambiental de las aguas, llegando incluso a
anticipar como objetivos de la proteccion del DPH determinados fines ambientales'®.
No obstante, pese a las previsiones existentes, la integracion de la DMA dio lugar a la
modificacion de la norma, regulando de manera separada, y siguiendo la estructura de
la DMA, los fines y objetivos generales de proteccion, ex art. 92 TRLA y las metas

ambientales a alcanzar a través de los objetivos de proteccion marcados en el art. 92

bis TRLA',

Y asi, entre los objetivos de la proteccion de las aguas y del DPH ex art. 92

TRLA podemos distinguir los siguientes:

'8 El art. 92 TRLA en su redaccion original establecia como objetivos de la
proteccion del dominio publico hidraulico: i) prevenir el deterioro del estado ecoldgico y la
contaminacion de las aguas para alcanzar un buen estado general; ii) establecer programas
de control de calidad en cada cuenca hidrografica; iii) impedir la acumulaciéon de
compuestos toxicos o peligrosos en el subsuelo, capaces de contaminar las aguas
subterraneas; iv) evitar cualquier otra acumulacion que pueda ser causa de degradacion del
dominio publico hidraulico; v) recuperar los sistemas acuaticos asociados al dominio
publico hidraulico; vi) reglamentariamente, se estableceran los niveles de calidad
correspondientes a los estados indicados en el parrafo a) y los plazos para alcanzarlos.

185 L os arts. 92 y 92 bis TRLA reproducen la sistematica de la DMA que, en su art.
1, regular los fines generales inmediatos y mediatos que se persiguen con la proteccion de
las aguas y el art. 4, en el que se regulan las concreciones para cada categoria de masa de
agua y desde la perspectiva estrictamente ambiental, la proteccion que se persigue.
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i) Prevenir el deterioro, proteger y mejorar el estado de los
ecosistemas acuaticos, asi como de los ecosistemas terrestres y humedales
que dependan de modo directo de los acuaticos en relacion con sus

necesidades de agua.

ii) Promover el uso sostenible del agua, protegiendo los recursos

disponibles y garantizando un suministro suficiente en buen estado.

iii) Proteger y mejorar el medio acuatico, estableciendo medidas
especificas para reducir progresivamente los vertidos, las emisiones y las
pérdidas de sustancias prioritarias, asi como suprimir de forma gradual los

vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias.

iv) Garantizar la reduccion progresiva de la contaminacion de las

aguas subterraneas y evitar su contaminacion adicional.
v) Paliar los efectos de las inundaciones y sequias.

vi) Alcanzar, mediante la aplicacion de la legislacion
correspondiente, los objetivos fijados en los Tratados internacionales en

orden a prevenir y eliminar la contaminacioén del medio ambiente marino.

vii) Evitar cualquier acumulacion de compuestos toxicos o
peligrosos en el subsuelo o cualquier otra acumulacion que pueda ser

causa de degradacion del dominio publico hidraulico.

viii) Garantizar la asignacion de las aguas de mejor calidad de las

existentes en un area o region al abastecimiento de poblaciones

Por su parte, el art. 92. bis del TRLA bajo la rabrica de ‘“objetivos

medioambientales” dispone, respecto de cada masa de agua en concreto, cuales son las
metas que deben alcanzarse a través de los fines de proteccion sefialados. Es decir,
este precepto viene a concretar cual debe ser el grado de calidad que debe alcanzar el

agua en cada supuesto concreto, para poder entender cumplidos los objetivos de

proteccion antes citados, especificando los mismo respecto a cada masa de agua.

Para las aguas superficiales, —las aguas continentales, salvo las subterraneas, asi

como las de transicion y las costeras asociadas—, el art. 92 bis TRLA fija como
objetivos: prevenir el deterioro del estado de las masas de agua, realizar cuantas

acciones se precisen (proteger, mejorar y regenerar) para alcanzar un buen estado y
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reducir progresivamente la contaminacion procedente de sustancias prioritarias'®®. Se
hace necesario aclarar que debe entenderse por buen estado de las aguas superficiales,
concretando que se habla de buen estado de las aguas superficiales, entendiendo
estado como expresion de calidad, cuando en la concreta masa de agua tanto su estado
ecologico (expresion de la calidad ecoldgica) como su estado quimico (determinado
por la concentracion de contaminantes) son, al menos, buenos. El estado ecologico,
nocion fundamental en la Directiva, es una expresion que alude a la calidad de las
aguas segun sea la estructura y funcionamiento de los ecosistemas acuaticos
asociados, y debera determinarse conforme al Anexo V de la Directiva'®’. Una norma
de alto nivel técnico que requiere para su comprension tener en cuenta los criterios y la
metodologia que se establecen para la caracterizacion de las distintas masas de agua

conforme al Anexo II de la Directiva'®.

186 Art. 92 bis: “Para conseguir una adecuada proteccion de las aguas, se deberdn
alcanzar los siguientes objetivos medioambientales: a) Para las aguas superficiales: a'.
Prevenir el deterioro del estado de las masas de agua superficiales. b'. Proteger, mejorar y
regenerar todas las masas de agua superficial con el objeto de alcanzar un buen estado de
las mismas. c'. Reducir progresivamente la contaminacion procedente de sustancias
prioritarias y eliminar o suprimir gradualmente los vertidos, las emisiones y las pérdidas
de sustancias peligrosas prioritarias”.

'87 Cfr. VAN KELSEN, 1. J. H., “Obligaciones de méximo esfuerzo y obligaciones de
resultado en el derecho medioambiental de la Union Europea. Un modelo para abordar la
imprecision de las obligaciones europeas, aplicado al articulo 4 de la Directiva Marco sobre
Aguas”, en MENENDEZ REXACH, A., (dir.), Planificacion y gestion del agua ante el cambio
climdtico. Experiencias comparadas y el caso de Madrid, La Ley, Madrid, 2013, pp. 319-
325.

188 Teniendo en cuenta ambos Anexos, cuyo valor normativo es indiscutible, cabe
deducir las siguientes consideraciones sobre el proceso de determinacion y evaluacion del
estado ecoldgico de una masa de agua: i) el estado ecoldgico no es una magnitud a
determinar con caracter general para todas las aguas superficiales de una demarcacion
hidrografica sino que estd en funciéon de cada una de las distintas categorias que cabe
diferenciar en esta clase de aguas: rios, lagos, aguas de transicion y aguas costeras; y dentro
de cada categoria habra de discriminarse, a su vez, entre diversos tipos de masas de aguas
segun unos criterios y metodologia especifica disefiada en el Anexo II de la Directiva; ii)
las condiciones o calidad ecolégica que pueden presentar las masas de agua asi
diferenciadas se clasifican en cinco niveles o estados: muy buen estado, buen estado,
estado aceptable, y masas de agua deficientes y malas -indicativos de estados inferiores al
aceptable-. Tal clasificacion responde a una gradacion decreciente en la calidad ecologica
de las masas de agua, que toma como punto de partida los valores caracteristicos que
corresponden al especifico tipo de masa de agua superficial de que se trate en condiciones
inalteradas, esto es, tal como la naturaleza las ofrece. El muy buen estado de una masa de
agua se hace asi coincidir con la ausencia de cualquier incidencia humana apreciable sobre
la calidad ecolodgica de las aguas, esto es, en condiciones pristinas, aunque puede variar
seglin el tipo diferenciado o de referencia; iii) para definir los distintos estados ecologicos
se sefiala el valor que deben presentar diversos indicadores que sirven para calibrar el nivel
de calidad, tanto desde parametros estrictamente bioldgicos, como desde parametros
hidromorfolégicos y fisicoquimicos en tanto afectan a los indicadores bioldgicos; tanto los
distintos indicadores que se tienen en cuenta como los valores que representan los distintos
estados ecologicos se disponen segun las categorias de aguas superficiales . Finalmente
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En cualquier caso, y a fin de concretar cudndo una masa de agua presenta un
buen estado ecologico, HORGUE concluye que una masa de agua presenta un buen
estado ecologico cuando muestra un perfil poco distorsionado o desviado de los
valores biologicos normalmente asociados con el tipo de masa de agua superficiales de

. .. . 1
referencia en condiciones inalteradas'®.

Por su parte, en relacion a las condiciones o estado de las aguas superficiales
desde el punto de vista de la magnitud quimica, se establecen solo dos alternativas
simples: que las masas de agua presenten un buen estado quimico o no lo presenten.
Las masas de agua superficiales alcanzaran un buen estado quimico siempre que las
concentraciones de contaminantes no superen los valores umbrales o normas de
calidad a que se refiere el Anexo IX y las que puedan dictarse por la Comunidad para
las sustancias prioritarias en aplicacion del art. 16.7 DMA, asi como en virtud de otras

. . . . 190
normas comunitarias que fijen normas de calidad ambiental .

Por tultimo, en relacién al objetivo orientado a reducir progresivamente la
contaminaciéon procedente de las sustancias prioritarias y eliminar o suprimir
gradualmente los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas
prioritarias, debe concretarse en primer lugar que se entiende por sustancias
prioritarias. Se definen como aquellas que, por presentar un riesgo significativo para
el medio acuatico, son objeto de especial atencion en la lucha contra la contaminacion

de aguas superficiales hoy reguladas en el Anexo X de la Directiva. Es deber de las

habra que valorar la calidad ecoldgica real de cada masa de agua en su contraste con los
parametros que definen los diversos estados para determinar cudl es el estado ecologico
que presenta, teniendo en cuenta que el estado resultante serd el que corresponda al peor
valor segun los distintos indicadores.

'% HORGUE BAENA, C. “Los objetivos medioambientales en el Derecho de Agua”,
RADA, nim. 10, 2006, p. 74.

0Bl Anexo IX de la DMA establece que los valores limite y los objetivos de
calidad establecidos en el marco de las Directivas derivadas de la Directiva 76/464/CEE se
consideraran valores limite de emisién y normas de calidad medioambiental a los efectos
de la Directiva. Estos objetivos se establecen en las Directivas siguientes: La Directiva
relativa a los vertidos de mercurio (82/176/CEE); la Directiva relativa a los vertidos de
cadmio (83/513/CEE); la Directiva relativa a los vertidos de hexaclorociclohexano
(491/CEE); la directiva relativa a los vertidos de sustancias peligrosas (86/280/CEE).
Asimismo, el art. 16.7 DMA encomienda a la Comunidad la elaboraciéon de normas de
calidad ambiental aplicables a las concentraciones en las aguas superficiales, los
sedimentos o la biota de las sustancias que se identifiquen como prioritarias.

108



instancias comunitarias identificar estas sustancias junto con aquellas otras que

ademas sean peligrosas'”'.

En relacion con las aguas subterraneas y los objetivos ambientales el art. 92.1.b)
del TRLA fija los siguientes: evitar el deterioro del estado de todas las masas de agua
subterraneas; proteger, mejorar y regenerar tales masas de agua y garantizar el
equilibrio entre la extraccion y la recarga a fin de conseguir el buen estado de las
aguas subterraneas; evitar o eliminar la entrada de contaminantes e invertir las
tendencias significativas y sostenidas en el aumento de la concentracion de cualquier
contaminante derivada de la actividad humana con el fin de reducir progresivamente la
contaminacion de las aguas subterraneas'®>. Respeto a los dos primeros objetivos
sefialar que, el buen estado de las aguas subterraneas tiene lugar cuando tanto su
estado cuantitativo (expresion del grado en que afectan a una masa de agua
subterranea las extracciones directas e indirectas) como su estado quimico (entendido
como la concentracion de contaminantes) son, al menos, buenos. A los efectos de
definir tales condiciones, el Anexo V de la DMA unicamente establece como
parametros o indicadores determinantes del estado de las aguas subterraneas el
régimen del nivel de éstas para calibrar el estado cuantitativo y la conductividad y la
concentracién de contaminantes para enjuiciar el estado quimico'>. Con todo, en

palabras de HORGUE, “resulta patente que en las aguas subterraneas la cantidad es

! La primera lista de sustancias prioritarias fue aprobada por Decision niim.
2455/2001/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 2001, y ha
pasado a integrar el Anexo X de la DMA.

192 Art. 92.1.b) bis TRLA: “Para conseguir una adecuada proteccién de las aguas,
se deberdn alcanzar los siguientes objetivos medioambientales: Para las aguas
subterrdneas: a'. Evitar o limitar la entrada de contaminantes en las aguas subterrdneas y
evitar el deterioro del estado de todas las masas de agua subterrdnea. b'. Proteger,
mejorar y regenerar las masas de agua subterrdnea y garantizar el equilibrio entre la
extraccion y la recarga a fin de conseguir el buen estado de las aguas subterrdneas. c'.
Invertir las tendencias significativas y sostenidas en el aumento de la concentracion de
cualquier contaminante derivada de la actividad humana con el fin de reducir
progresivamente la contaminacion de las aguas subterraneas”.

1 En concreto, en el Anexo V se define el buen estado cuantitativo en los
siguientes términos: “El nivel piezométrico de la masa de agua subterranea es tal que la
tasa media anual de extraccion a largo plazo no rebasa los recursos disponibles de aguas
subterrdneas. Por tanto, el nivel piezométrico no estd sujeto a alteraciones antropogénicas
que puedan tener como consecuencia: no alcanzar los objetivos de calidad
medioambiental especificados en el articulo 4 para las aguas superficiales asociadas;
cualquier empeoramiento del estado de tales aguas; cualquier perjuicio significativo a
ecosistemas terrestres asociados que dependan directamente de la masa de agua
subterrdnea; ni a alteraciones de la direccion del flujo temporales, o continuas en un drea
limitada, causadas por cambios en el nivel, pero no provoquen salinizacion u otras
intrusiones, y no indiquen una tendencia continua y clara de la direccion del flujo inducida
antropogénicamente que pueda dar lugar a tales intrusiones”.
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condicionante de la calidad, de ahi el especial hincapié en anudar el buen estado a las
exigencias de lograr un equilibrio entre extraccion y recarga. Y aunque ello produce
cierta indeterminacidn, asociar los términos que definen el estado de las aguas
subterraneas con las condiciones de calidad de las aguas superficiales asociadas es

subrayar una realidad natural, cual es la unidad del ciclo hidrologico'**”.

Por ultimo, el apartado b del art.92.1 bis TRLA senala otro objetivo como es la
eliminacion de entrada de contaminantes. Se busca invertir las tendencias en el
aumento de la concentracion de cualquier contaminante derivada de la actividad
humana, objetivo para el que la Comunidad, o en su defecto los Estados miembros,
deben adoptar medidas y criterios especificos para valorar el buen estado quimico de
la aguas subterraneas, para medir el aumento de la contaminacion y para la definicion

del punto de partida para la inversion de esta tendencia'®’.

Respecto a las zonas protegidas, —aquellas que hayan sido declaradas objeto de
proteccion especial en virtud de norma especifica sobre proteccion de aguas,
superficiales o subterraneas, o sobre conservacion de habitats y especies directamente
dependientes del agua— la norma prevé su identificacion en cada demarcacion
hidrografica debiendo quedar inventariadas en un registro (arts. 6 DMA y 99 bis

TRLA) . La norma comunitaria incluye entre la zonas protegidas las siguientes: i)

' HORGUE BAENA, C. “Los objetivos medioambientales .. .cit., p. 77.

195 Tal encomienda ha tomo cuerpo en la propuesta de la Comision de la Directiva
derivada para la proteccion de las aguas subterraneas de la contaminacion (COM (2003)
550, de 19 de septiembre), hoy Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a la proteccion de las aguas subterraneas
contra la contaminacion y el deterioro; se pretende proporcionar la necesaria continuidad
con el régimen de proteccion de la Directiva 80/68/CEE, relativa a la proteccion de las
aguas subterrdneas contra la contaminacién causada por determinadas sustancias
peligrosas, después de su derogacion, ademas de establecer un vinculo con la lista de
contaminantes recogida en el Anexo VIII de la Directiva Marco

1% Vid. LOPEZ PRECIOSO, B., “La Directiva Marco de Aguas y la proteccién de los
Recursos Naturales ”, en PEREZ PEREZ, E. (coord.), Aplicacion de la Directiva ..., cit., pp.
127-151. El art. 6 DMA hace referencia al registro de zonas protegidas y sefiala que debe
establecerse uno o mas registros de todas las zonas incluidas en cada demarcacion
hidrografica que hayan sido declaradas objeto de una proteccion especial en virtud de una
norma comunitaria especifica relativa a la proteccion de sus aguas superficiales o
subterraneas o a la conservacion de los habitats y las especies que dependen directamente
del agua. El plan hidrologico comprendera un resumen del registro de zonas protegidas que
incluira mapas indicativos de la ubicacion de cada zona, informacion ambiental y estado de
conservacion, en su caso, y una descripcion de la legislacion comunitaria, nacional o local
con arreglo a la cual haya sido designada.

Este registro comprende las siguientes zonas protegidas: i) Zonas de captacion de
agua para abastecimiento: seran zonas protegidas aquellas zonas en las que se realiza una
captacion de agua destinada a consumo humano, siempre que proporcione un volumen
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todas las masas de agua, actuales y futuras, utilizadas para la captacion de agua
destinada a consumo humano siempre que proporcione un volumen medio de 10
metros cubicos diarios o abastezca a cincuenta personas y sus perimetros de
proteccion, asi como las previstas en el plan hidrologico para este fin; ii) zonas
designadas para la proteccion de especies acuaticas significativas desde un punto de
vista econdmico, iii) las masas de agua declaradas de uso recreativo, incluidas las
zonas declaradas aguas de bafio en el marco de la Directiva 76/160/CEE; iv) las zonas
sensibles en lo que a nutrientes respecta, incluidas las zonas declaradas vulnerables a
la contaminacién por nitratos en virtud de la Directiva 91/676/CEE y las zonas
declaradas sensibles a la recepcion de aguas residuales urbanas en el marco de la
Directiva 91/271/CEE, y v) las zonas designadas para la proteccion de habitats o
especies cuando el mantenimiento o la mejora del estado de las aguas constituyen un
factor importante de su proteccion, incluidos los puntos Natura 2000 pertinentes
designados en el marco de la Directiva 92/43/CEE y la Directiva 79/409/CEE. El
Resumen del registro requerido como parte del plan hidrologico de cuenca debera
incluir mapas indicativos de la ubicacion de cada zona protegida y una descripcion de
la legislacion comunitaria, nacional o local con arreglo a la cual han sido designada.
Para las zonas protegidas los objetivos ambientales se cifran precisamente en las
exigencias de las normas de proteccidon que resulten aplicables en cada una de ellas asi

.. . . . . 197
como los objetivos ambientales particulares que en dichas normas se dispongan™ .

medio de al menos 10 metros clbicos diarios o abastezca a mas de cincuenta personas, asi
como, en su caso, los perimetros de proteccion delimitados. También serdn zonas
protegidas aquellas zonas que se vayan a destinar en un futuro a la captacion de aguas para
consumo humano y que hayan sido identificadas como tales en el plan hidrologico; ii)
Zonas de proteccion de especies acuaticas econdmicamente significativas; iii) Masas de
agua declaradas de uso recreativo, incluidas las zonas declaradas aguas de baiio; iv) Zonas
vulnerables: en aplicacion de las normas sobre proteccion de las aguas contra la
contaminacién producida por nitratos procedentes de fuentes agrarias; v) Zonas sensibles:
que hayan sido declaradas sensibles en aplicacion de las normas sobre tratamiento de las
aguas residuales urbanas; vi) Zonas de proteccion de habitats o especies; vii) Perimetros de
proteccion de aguas minerales y termales aprobados de acuerdo con su legislacion
especifica; viii) Masas de agua superficial identificadas como reservas naturales fluviales
de acuerdo con el plan hidrolégico; ix) Proteccion especial: zonas, cuencas o tramos de
cuencas, acuiferos o masas de agua declarados de proteccion especial y recogidos en el
plan hidrolégico; x) Humedales de importancia internacional (Convenio de Ramsar) y
zonas htimedas incluidas en el Inventario Nacional de Zonas Humedas.

7 Art. 92 bis 1 C) TRLA: “Para conseguir una adecuada proteccion de las aguas,
se deberdn alcanzar los siguientes objetivos medioambientales, para zonas protegidas:
Cumplir las exigencias de las normas de proteccion que resulten aplicables en una zona y

»

alcanzar los objetivos ambientales particulares que en ellas se determinen”.
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Por ultimo, resta analizar los objetivos respecto a las masas de agua artificiales y
masas de agua muy modificadas. Las masas de aguas artificiales seran las aguas
superficiales creadas por el hombre, definiéndose las masas de agua muy modificadas
como las aguas superficiales naturales que, como consecuencia de alteraciones fisicas
producidas por la actividad humana, han experimentado un cambio sustancial en su
naturaleza. Los objetivos ambientales fijados en relacién con éstas por el TRLA se
concretan en proteger y mejorar las mismas para lograr un buen potencial ecologico y
un buen estado quimico'®. Segin el Anexo V de la Directiva, para estas masas de
agua los indicadores de calidad que deben adoptarse para la clasificacion de su estado
seran los que resulten aplicables a la masa de agua superficial que mas se parezca a la
artificial o muy modificada de que se trate. Y en funcion de estos indicadores, y desde
la vertiente ecologica, el estado de estas masas de agua vendra dado no por su estado
sino por su potencial: que podras ser 6ptimo, bueno, aceptable, deficiente y malo.
Estos potenciales reflejan, la cercania a los valores ecologicos correspondientes al tipo
de masa superficial comparable. De este modo, a la luz de la definicion que de “buen
potencial ecologico” se recoge en la DMA'®’, puede afirmarse, como lo hace HORGUE
que, “las condiciones ecoldgicas de la masa de agua no se alejan considerablemente de
las que corresponderian al tipo de masa natural asimilada, por lo que, como sefiala,
desde la perspectiva de su valor ecologico, las exigencias ambientales para las masas
de agua artificiales y las muy modificadas son menores que las establecidas para las

. . 200
demas masas de aguas superficiales™ .

V. EL NUEVO DERECHO DE AGUAS ARGENTINO COMO CONSECUENCIA
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994. LA PREVALENCIA DE LA
CONCEPCION DOMINICAL DEL RECURSO

198 Art. 92 bis 1 d) TRLA: “Para conseguir una adecuada proteccion de las aguas, se
deberan alcanzar los siguientes objetivos medioambientales Para las masas de agua
artificiales y masas de agua muy modificadas: Proteger y mejorar las masas de agua
artificiales y muy modificadas para lograr un buen potencial ecoldgico y un buen estado
quimico de las aguas superficiales.

%9 Art. 2.23 DMA: “buen potencial ecoldgico: el estado de una masa de agua muy
modificada o artificial, que se clasifica como tal con arreglo a las disposiciones
pertinentes del anexo V.

20 HORGUE BAENA, C. “Los objetivos medioambientales ...”, cit., p. 76.
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1. Del Dominio Publico Hidraulico argentino y sus elementos

Las aguas de dominio publico en Derecho argentino son aquellas que

perteneciendo al Estado donde se ubican (art. 2339 co)™!

quedan destinadas al uso
publico, en funcion de la utilidad publica o comodidad comtn que ellas presenten. Las
mismas presentan los caracteres de inalienabilidad (arts. 953, 2336, 2604 CC) e
imprescriptibilidad (arts. 2400, 3951, 3952 y 4019 CC) propios de los bienes de

dominio publico.

Asi, y entendiendo despejada a priori la cuestion en torno a la competencia para
delimitar los elementos que componen el dominio publico, sera en el art. 2340 CC

202

donde hallamos la delimitacion de los elementos integran el mismo™ . Asi, el referido

art. concreta que:

“Quedan comprendidos entre los bienes publicos: 1° Los mares
territoriales hasta la distancia que determine la legislacion especial,
independientemente del poder jurisdiccional sobre la zona contigua; 2° Los
mares interiores, bahias, ensenadas, puertos y ancladeros; 3° Los rios, sus
cauces, las demds aguas que corren por cauces naturales y toda otra agua
que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general,
comprendiéndose las aguas subterrdneas, sin perjuicio del ejercicio regular
del derecho del propietario del fundo de extraer las aguas subterrdneas en la
medida de su interés y con sujecion a la reglamentacion; 4° Las playas del
mar y las riberas internas de los rios, entendiéndose por tales la extension de
tierra que las aguas bafian o desocupan durante las altas mareas normales o
las crecidas medias ordinarias; 5° Los lagos navegables y sus lechos; 6° Las
islas formadas o que se formen en el mar territorial o en toda clase de rio, o
en los lagos navegables, cuando ellas no pertenezcan a particulares; 7° Las
calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra piblica

construida para utilidad o comodidad comiin; 8° Los documentos oficiales de

21 Art. 2.339 CC: “Las cosas son bienes piblicos del Estado general que forma la
Nacion, o de los Estados particulares de que ella se compone, segiin la distribucion de los
poderes hecha por la Constitucion Nacional; o son bienes privados del Estado general o
de los Estados particulares”.

292 SpOTA, se refiere al art. 2340 del Codigo Civil como “la piedra angular de todo el
derecho de aguas”. SPOTA, A., Tratado de derecho de aguas, T. 1, cit. p. 26.
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los poderes del Estado; 9° Las ruinas y yacimientos arqueologicos y

paleontologicos de interés cientifico”.

Como seflala MARTIN, para VELEZ SARSFIELD, como para la doctrina
mayoritaria, todas las aguas que corren por cauces naturales son publicas, pues asi lo
quiso el codificador que se apartd del CC francés adhiriéndose a la tradicion
hispanica®®’.

En todo caso no podemos dejar de hacer referencia a la modificaciones que el
tenor literal del art. 2340 CC sufre en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion

(NCCCN) ?* . Redactado por la Comision de reformas designada por Decreto

23 MARTIN, L., Derecho de aguas...., cit. p. 73; GOLDENRBEG, . H., “El régimen
juridico de las aguas como bienes publicos”, ED, T. D, 1990, p. 875.

24 E] nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (NCCCN), impulsando por el
Poder Ejecutivo y presentado al Congreso de la Nacion el pasado 7 de junio de 2012, fue
aprobado en el Senado —a Libro cerrado con 39 votos a favor y el voto en contra de PEREZ
ALSINA-,y sancionado el pasado mes de octubre de 2014, quedando prevista su entrada en
vigor para el aflo 2016. El NCCCN contiene 2.671 articulos reemplazara a los mas de
4.000 preceptos del CC vigente y los 506 articulos del Coédigo Comercial. El NCCCN fue
redactado por la Comision de reformas creada al efecto por Decreto Nacional 191/2011, de
23 de febrero, por el que se crea la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de
Reforma, Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y Comercial, (BO de 28 de
febrero de 2011). La misma quedd integrada por LORENZETTI, R. L., como Presidente,
HIGHTON DE NOLASCO, E., y KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., lo cuales disponian de un afio
desde la constitucion de la Comision para elevar el proyecto de ley de reforma,
actualizacion y unificacion del Codigo Civil y el Codigo de Comercio de la Nacion (art. 4
del Decreto 191/2011). Para el cumplimiento de su cometido, la Comision contd con el
apoyo técnico y administrativo de la Direccion General de Asistencia Técnica y Legislativa
dependiente de la Secretaria de Justicia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. La
iniciativa se inspira en la constitucionalizacion del derecho privado estableciendo una
comunidad de principios entre la CN, el derecho publico y el derecho privado. Como
sefiala el propio LORENZETTI, “la mayoria de los cddigos existentes se basan en una
division tajante entre el derecho publico y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy
en cuenta los tratados en general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos
reconocidos en todo el bloque de -constitucionalidad. En este aspecto innova
profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho privado, y establece una
comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado,
ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decision se ve
claramente en casi todos los campos: la proteccion de la persona humana a través de los
derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifo, de las
personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes
ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse que existe una reconstruccion de la
coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado”. LORENZETTI, R. L.,
“Aspectos valorativos y principios preliminares del anteproyecto de cddigo civil y
comercial de la nacion”, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion sitio de consulta y debate
sobre el proyecto elaborado por la Comision presidida por LORENZETTI, R. L, disponible en
http://www.nuevocodigocivil.com, (fecha de ultima consulta, 16 de junio de 2014); Cfr.
DEL RiO, M., / SANAHUJA, J. C., “El Cédigo Civil: el debate en el Senado”, Notividad, Ao
XIII, nam. 908, 2013, disponible en: http://www.notivida.com.ar, Secciéon de boletines,
(fecha de ultima consulta, 15 de junio de 2014).
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191/2011, que pasa a regular en el Titulo I1I, Capitulo I, Seccion 22, art. 235 los bienes

pertenecientes al dominio publico especificando que,

“son bienes pertenecientes al dominio publico, excepto lo dispuesto
por leyes especiales: a) el mar territorial hasta la distancia que determinen
los tratados internacionales y la legislacion especial, sin perjuicio del poder
Jjurisdiccional sobre la zona contigua, y la plataforma continental. Se
entiende por mar territorial el agua, el lecho y el subsuelo; b) las bahias,
ensenadas, puertos, ancladeros y las playas maritimas; se entiende por
playas maritimas la porcion de tierra que las mareas baiian y desocupan
durante las mds altas y mds bajas mareas normales; c) los rios y demds
aguas que corren por cauces naturales, los lagos navegables y toda otra
agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general,
comprendiéndose las aguas subterrdneas, sin perjuicio del ejercicio regular
del derecho del propietario del fundo de extraer las aguas subterrdneas en
la medida de su interés y con sujecion a las disposiciones locales. Se
entiende por rio el agua, las playas y el lecho por donde corre, delimitado
por la linea de ribera que fija la crecida media ordinaria en su estado
normal. El lago es el agua, sus playas y su lecho delimitado de la misma
manera que los rios; d) las islas formadas o que se formen en el mar
territorial o en toda clase de rios, o en los lagos navegables, excepto las
que pertenecen a particulares; e) las calles, plazas, caminos, canales,
puentes y cualquier otra obra piiblica construida para utilidad o comodidad
comiin; f) los documentos oficiales del Estado; g) las ruinas y yacimientos

arqueologicos y paleontologicos”.

El NCCCN, que pese a no haber entrado en vigor ya ha comenzado a ser traido a

., .. .2 . . . .
colacion por la jurisprudencia®”’, introduce un nuevo paradigma ambiental en materia

25 Citamos a continuacién fallos recientes de los mas variados Juzgados que
recurren en su fundamentacion al NCCCN: Sentencia de la Camara de Apelaciones de
Familia de Mendoza, de 31 de marzo de 2014, dictada en la causa “D. A. F. ¢/ Z. F. A. por
separacion de bienes” en cuyo FJ 4° mantiene que, “el proyecto de reforma y unificacion de
los Cédigos Civil y Comercial en su art. 465 que, al igual que el actual art. 1272 del C.C.,
enumera qué bienes son gananciales y, mejorando a éste, dispone: ‘a) los creados,
adquiridos a titulo oneroso o “comenzados a poseer” durante la comunidad...’, con lo cual
se incluye a la posesion, a partir del nacimiento de la comunidad, como “causa” de
incorporacion de la cosa poseida, a la comunidad ganancial.”; Sentencia de la Camara de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Familia y Contencioso Administrativo de Segunda
Nominacién de Rio Cuarto (Cordoba), de 14 de agosto de 2013, dictada en la causa “O. L.
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de bienes evidenciando lo desactualizado del Codigo decimononico al sefialar que,
“finalmente, los conflictos ambientales se refieren a bienes que son mencionados en el
Codigo como del dominio publico pero la Constitucion y la ley ambiental los

considera colectivos, y no solamente propiedad del Estado™**.

Nos centramos a continuacion en el analisis de los elementos que integran el
objeto del presente estudio, las aguas continentales terrestres, dejando de lado los
mares territoriales, los mares interiores, bahias, ensenadas, puertos y ancladeros o las
playas del mar que, sujetos a su propio régimen, quedan determinados a otras

a2
competencias 07.

D. ¢/ F. A. A. como representante del menor A. O. F. — Acciones de filiacion —
Contencioso — Cuerpo de Copias”; Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza,
Sala Primera, de 22 de noviembre de 2013, dictada en “P. P. A. en J: 1885-09-4F/711/10
N.N. Recién nacida p/Medida de Proteccién de Derechos S/INC.CAS.”; Sentencia de la
Camara de Familia de 2* Nominacion de Cordoba, de 15 de febrero de 2013, en la causa
“G., C. R. — Adopcion plena.”

206 Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, La Ley, Buenos Aires, 2012,
presentacion, p. VI. Si bien, debe tenerse en cuanta que el NCCCN continta la tradicion
del CC vigente de regular los bienes del dominio publico, en la consideracion analizada de
que el régimen de las cosas es materia civil. Y ello en contra del determinado sector
doctrinal que, como veremos, considera las cuestiones del dominio publico exceden la
materia civil y pertenecen al derecho publico, por lo que deben ser reguladas
constitucionalmente —lo que no ha ocurrido— o en su defecto por el derecho publico local
(art. 121 CN).

27 De acuerdo con la distincién entre dominio publico hidraulico y dominio publico
maritimo terrestre en el ordenamiento juridico espafiol, los mares territoriales, los mares
interiores, bahias, ensenadas, puertos y ancladeros o las playas del mar sefialados en el art.
2340 CC como elementos del dominio publico, quedarian integrados como elementos del
dominio publico maritimo terrestre y por tanto fuera del objeto de este estudio. Cfr. Art. 2
de Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral por la que se
modifica el art. 3 y de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, por el que se concreta que,
“son bienes de dominio publico maritimo-terrestre estatal, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 132.2 de la Constitucion: 1. La ribera del mar y de las rias, que incluye: a) La
zona maritimo-terrestre o espacio comprendido entre la linea de bajamar escorada o
mdxima viva equinoccial, y el limite hasta donde alcancen las olas en los mayores
temporales conocidos, de acuerdo con los criterios técnicos que se establezcan
reglamentariamente, o cuando lo supere, el de la linea de pleamar mdxima viva
equinoccial. Esta zona se extiende también por las mdrgenes de los rios hasta el sitio
donde se haga sensible el efecto de las mareas. Se consideran incluidas en esta zona las
marismas, albuferas, marjales, esteros y, en general, las partes de los terrenos bajos que
se inundan como consecuencia del flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la
filtracion del agua del mar. No obstante, no pasardn a formar parte del dominio publico
maritimo-terrestre aquellos terrenos que sean inundados artificial y controladamente,
como consecuencia de obras o instalaciones realizadas al efecto, siempre que antes de la
inundacion no fueran de dominio publico. b) Las playas o zonas de depdsito de materiales
sueltos, tales como arenas, gravas y guijarros, incluyendo escarpes, bermas y dunas, estas
tltimas se incluirdn hasta el limite que resulte necesario para garantizar la estabilidad de
la playa y la defensa de la costa. 2. El mar territorial y las aguas interiores, con su lecho y
subsuelo, definidos y regulados por su legislacion especifica. 3. Los recursos naturales de
la zona econdomica y la plataforma continental, definidos y regulados por su legislacion
especifica”.
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1. 1. Los rios, sus cauces, las demds aguas que corren por cauces naturales

El CC recurre a una disposicion genérica que engloba las aguas terrestres
superficiales corrientes y sus cauces, sin distinguir los cursos naturales de agua por
criterios de magnitud o navegabilidad. De este modo, quedaria integrados en esta

] - . . 208
categoria de aguas publicas los rios, arroyos torrentes y ventisqueros” .

Mencion especial merecen las aguas subalveas que definidas por TORCHIA como
“aquellos cursos de aguas subterraneos que corren paralelamente a un curso de agua

”209, se someten a la

superficial y que se forman a raiz de las filtraciones de este tltimo
discusion doctrinal sobre su integracion en el dominio publico como aguas
superficiales o subterraneas. En este sentido, MARIENHOFF advierte que mientras

“Giannini, citado por Gilardoni, considera que la aguas subalveas siguen la condicion

Estos elementos quedarian sujetos a su legislacion especial integrada entre otras por
la Ley 23.968 de Espacios Maritimos Argentinos, (BO niim. 27278, de 5 de diciembre de
1991); Ley 17.094, de 29 de diciembre de 1966, de Espacios Maritimos, (BO de 10 de
enero de 1967); Ley 24.922, Régimen Federal de Pesca, (BO num. 28812, de 12 de enero
de 1998), por la que se derogan la Ley 20.136 de Explotacion de recursos pesqueros.
Embarcaciones de bandera argentina, de 5 de febrero de 1973,(B.O. num. 22.608, de 15 de
febrero de 1973), la Ley 17.500, de Pesca, de 25 de octubre de 1967, (BO niim. 21304, de
31 de octubre de 1967), y la Ley 18.502, de la jurisdiccion provincial del mar territorial
argentino, de 24 de diciembre de 1969, (BO, de 7 de enero de 1970), entre otras. Cfr.
GONZALEZ DEL SOLAR, N., “Las clases de agua y su regulacion: Las aguas maritimas”, en
MATHUS ESCORIHUELA, M. (Dir.), Derecho y administracion..., cit., pp. 149-174.

2% Cfr. MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de agua y...”, cit., p. 83. En este
sentido MARIENHOFF, incluye en esta categoria los rios, arroyos y torrentes, haciendo
especial referencia a los ventisqueros, vid. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T.
VI, Régimen y legislacion..., cit., pp. 300-301. En igual sentido, LLERENA, B.,
Concordancias y comentarios del Codigo Civil argentino, T. IV, Casavalle, Buenos Aires,
1889, p. 20 y ss; LLAMBIAS, J. J. / ALTERINL, J. H., Cddigo Civil Anotado, T. IV-A,. art.
2340, inc. 3°, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1981. Asimismo, a nivel jurisprudencial
destaca el pronunciamiento de la Camara Civil 1* de la Capital, sentencia de 23 de
diciembre de 1941 dictada en la causa “Obras Sanitarias de la Nacion c. Sierburger Hnos.”,
en la que se reconoce que, “las corrientes de aguas que corren por cauces naturales,
mencionadas en el art. 2340, inc. 3° del Cédigo Civil, pertenecen al dominio publico, sin
distincion de ninguna especie entre rios, arroyos y torrentes”.

299 TORCHIA, N., “Las clases de agua y su regulacion: régimen legas de las aguas
subterraneas”, en MATHUS ESCORIHUELA, M., (dir), Derecho y administracion..., cit., p.
108. En un sentido similar, MARIENHOFF, las define como “aquellas que corren por debajo
del lecho de ciertos rios o arroyos, en forma mas o menos paralela con la corriente de éstos,
con los cuales pueden tener una mayor o menor relacion de dependencia”. MARIENHOFF,
M. S., Tratado de Derecho..., T VI, Régimen y legislacion...cit., p. 626; Por su parte,
LOPEZ, concreta que se trata de aquellas “que se infiltran y siguen corriendo en lechos
subterraneos para volver a aflorar, se consideran aguas fluviales”. LOPEZ, J., “El derecho
de...”, cit., p. 35.
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o , . . . . 210
juridica del rio o arroyo respectivos, vale decir las considera aguas exteriores™ , —

criterio que a su vez compartirian LOPEZ, PACELLI y SPOTA—""

, €l no avala este
criterio, manifestando que, “por el contrario, considero que, desde el punto de vista
legal, las aguas subalveas son aguas subterraneas™'. Sin embargo, pese a la aparente
contundencia de MARIENHOFF, el propio autor parece introducir una excepcion
coincidente con las consideraciones de SPOTA, al reconocer que “la circunstancia de
que en parte o partes el rio corra en un lecho subterraneo no debe alterar la condicion
legal ordinaria del rio, porque la naturaleza de este no cambia ante el solo hecho de
que en parte de su curso corra subterraneamente. (...) pero ello solo sera asi en tanto
se comprueba fehacientemente que entre las secciones exteriores y las subterraneas
del respectivo curso de agua, existe una unidon y dependencia indubitables, una
continuidad tal que permita considerarlas una sola y misma unidad fisica del agua™"’.
Es decir, podriamos considerar que las aguas subalveas tendrian la condicion de

superficiales siempre que esta parte del rio aparezca nuevamente y se pueda

determinar su individualidad (circunstancia que se logra a través de la fluorescina).

1. 1. 1. Rios

Siguiendo la definicion de MARIENHOFF, debe entenderse por rio “todo curso

214 .
7<% Esta definicion

natural de agua, mas o menos considerable, de caudal perenne
aglutina todos los elementos que caracterizan un rio como tal: su caracter natural que
lo diferencia de los canales que son obras artificiales; ser mas o menos considerable, lo
que lo distingue del arroyo; y la condicion de perennidad que lo diferencia del torrente

. r 21
cuyo cauce esta habitualmente vacio®'”. Como refiere el autor, “el curos de agua que

219 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,

p. 626.

2 SpoTA, A., Tratado de Derecho de Aguas, T.I1, cit. p.140; LOPEZ, J., “El derecho
de...”, cit., p. 33.

22 Ibidem.

213 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,
p. 313.

214 Ibidem, p. 290.

213 Sobre la condicién de perennidad, MATHUS ESCORIHUELA, sefiala que esta
“resulta ser esencial toda vez que la existencia de agua en el curso debe ser constante o
continua durante la mayor parte del afio. Es decir, no debe equipararse el concepto de
perennidad con el de continuidad. Se entendera que el caudal es perenne cuando la mayor
parte del afio ese caudal exista aunque se den épocas en las que el mismo disminuya
sensiblemente o incluso desaparezca por causas accidentales. MATHUS ESCORIHUELA, M.,
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no reuina todas las condiciones contenidas en la definicion que precede técnicamente

no serd un rio, si no un curso de agua de otra especie™'’.

Como sefialdbamos, no cabe apreciar aqui distincion alguna entre rios
navegables o no navegables, o entre rios provinciales o interprovinciales. En la
actualidad no existen dudas respecto a que el dominio de los rios, tanto de las aguas
como de su cauce, sea navegable o no, provincial o interporvincial, pertenece a las
provincias?'’. Como ser4 analizado en el capitulo correspondiente, la navegabilidad y
la interprovincialidad de los rios tiene consecuencias en relacion a la jurisdiccion pero
no respecto al dominio. En todo caso, esta cuestion serd analizada infra,
profundizando con mayor detalle en la conflictividad histérica entre el Estado nacional
y las provincias en relacion a la regulacion y gestion de los rios provinciales e
interprovinciales. Como veremos, existe una evolucion en la linea argumental que
traslada la problematica competencial, esto es el fortalecimiento de la Nacion o de las
provincias, desde el dominio a la jurisdiccion, y de ambos, a las cuestiones
ambientales renovandose la discusion a medida en que se ha ido innovando en las

lineas argumentales.

1. 1. 2. Arroyos

Segun MARIENHOOF, “el arroyo es un curso de agua que se diferencia del rio

Ginicamente en la magnitud, la que en todo orden de ideas es menor en el arroyo™*'®,

La calificacion de un curso de agua como rio o arroyo no es facultativa pues responde

“Las clases de agua y su regulacion” en MATHUS ESCORIHUELA, M., (dir.), Derecho y
administracion..., cit. p. 87.

218 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,
p. 313.

21" Debe ponerse de manifiesto que si bien hoy no se trata esta de una cuestion
controvertida, al menos en lo que se refiere al dominio, si hubo un tiempo en el que la
doctrina se encontré dividida. EL dominio de los rios navegables fue profundamente
analizado en el Senado de la Nacion con ocasion de la construccion del puerto de Buenos
Aires (1869). En esta ocasion, se enfrentaron dos tesis contrapuestas, la centralista,
representada por VELEZ SARSFIELD quien defendio la tesis del dominio nacional sobre los
rios navegables fundamentada en la preexistencia de la Nacion a las provincias, y la tesis
federal, que defendida por MITRE basada en la preexistencia de las provincias a las
Constitucion Nacional. La CSIN convalido la tesis federal en dos fallos de 1909 en los que
el Alto Tribunal reconoceria el dominio provincial de los rios, incluso de los navegables.
Cfr. CSIN “Gob. Nac. y Soc. del Pto. de Rosario v. Prov. De Sta. Fe”, Fallos 111:181 y
Soc. del Pto. de Rosario v. Emp. Muelle y Dep. de Comas”, Fallos 11:197.

218 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,
p. 292.
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a dos conceptos distintos y depende de fendmenos geograficos que realmente retinan
las caracteristicas correspondientes. En el derecho argentino de aguas, la condicion
legal de ambos, rios y arroyo, es la misma, formando parte del dominio publico,

distinguiendo el Cédigo Civil ambas figuras en los art. 2574 y 2583 CC*"°.

1. 1. 3. Torrentes

El torrente es un curso de agua cuya caracteristica esencial consiste en la
. . . 22 .. . . ,
intermitencia de su caudal®*’. Por tanto, la principal diferencia respecto de un rio o un

arroyo vendra de la carencia de perennidad.

Los torrentes encuentran su origen en las grandes lluvias o en la repentina
licuacion de las nieves, hecho que determina que salvo en estas ocasiones su caudal se
halle seco. Desde el punto de vista juridico los torrentes forman parte del dominio
publico dentro de la referencia del art. 2340CC a “todas las aguas que corren por

cauces naturales”.

1. 1. 4. Ventisqueros

Sefiala MARIENHOFF que “un ventisquero no es otra cosa que un rio o un arroyo
cuyas aguas se presentan congeladas en forma caracteristica; esa masa de hielo esta en

constante renovacion como lo atestigua su lentisimo deslizamiento™?'.

En relacion a estos, y siguiendo el criterio de una consolidada doctrina, podemos

entender que, salvo el estado de vapor, el cambio fisico del agua, en este caso a

219 Art. 2.574 CC: “El derecho de aluvién no corresponde sino a los propietarios de
tierras que tienen por limite la corriente del agua de los rios o arroyos; pero no
corresponde a los ribererios de un rio canalizado y cuyas mdrgenes son formadas por
diques artificiales”. Art. 2.583: “Cuando un rio o un arroyo lleva por una fuerza sibita
alguna cosa susceptible de adherencia natural, como tierra, arena o plantas, y las une, sea
por adjuncion, sea por superposicion, a un campo inferior, o a un fundo situado en la
ribera opuesta, el dueiio de ella conserva su dominio para el solo efecto de llevarsela”.

220 MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de aguay ...”, cit., p. 87.

221 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,
p- 302. En este sentido, sefialamos la definicion de glaciar contemplada en el art. 2 de la
Ley 26.639 de Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y
del Ambiente Periglacial, (BO de 28 de octubre de 2010), segun el cual, “se entiende por
glaciar toda masa de hielo perenne estable o que fluye lentamente, con o sin agua
intersticial, formado por la recristalizacion de nieve, ubicado en diferentes ecosistemas,
cualquiera sea su forma, dimension y estado de conservacion. Son parte constituyente de
cada glaciar el material detritico rocoso y los cursos internos y superficiales de agua”.

120



congelacion, no modifica la condicion juridica de la misma, de forma que los glaciares
o ventisqueros quedan integrados dentro del dominio publico en condicion de aguas
que corren por cauces naturales. Como pone de manifiesto SPOTA, no es posible
olvidar que el nevero es, con frecuencia, el origen de un curso de agua en estado
liquido y contribuye al mayor caudal de este”*>. Asimismo, MARIENHOFF mantiene que
“el estado fisico en el que se presenta el agua de los ventisqueros, en nada altera su
condicion juridica de cursos de agua, tan mas si se tiene en cuenta que el glaciar no es
una masa de agua inmoévil e inmutable, sino, por el contrario, una masa que se renueva

y desliza lentamente™%.

1. 1. 5. Elementos comunes a los cursos de agua: especial referencia a las riberas

internas de los rios art. 2340, inc. 4°

Aun cuando el CC habla mayoritariamente de rios, entendemos por una

interpretacion analogica que lo aqui expuesto puede ser extendido a todos los cuerpos

L L 9224
de agua de los que nos ocupamos, presente el brocardo “eadem ratio idem ius”".

Tradicionalmente se ha entendido que todos estos cursos de agua comparten dos
elementos esenciales en su constitucion: el agua y el lecho. Ambos integran el
concepto de curso de agua considerado como una unidad legal y natural’®’. Como
sefiala MARIENHOFF, y confirma la CSJN, esta concepcion de unidad permitiria
entender que el concepto genérico de rio comprende las playas como parte del

226

lecho™”. De este modo, la ribera se entenderia como un elemento del propio lecho sin

que cupiese ser diferenciada como un componente individualizado del curso de

229

agua’”’. Sin embargo, autores como Mazza?*® o VITALE*® han entendido que entre

22 SPOTA, A., Tratado de Derecho de Aguas, T. 11, cit., p. 139.
223 Ibidem, p. 301.

24 De acuerdo con el principio sentado en el art. 16 CC “si una cuestion civil no
puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atenderd a los
principios de leyes andlogas; y si atin la cuestion fuere dudosa, se resolverd por los
principios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso”.
Los limites de todos los cuerpos de agua deben entonces establecerse por analogia con los
de los mares, rios y canales navegables.

2 LAURENT, F., Principes De Droit Civil, T.VI, co-publicado por Bruylant
(Bruselas) y Pédone (Paris), Bruxelles-Paris, 1878, p. 15.

226 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,

p. 298. con referencia a la jurisprudencia de la CSJN en Fallos de la suprema Corte
Nacional, T. 111, pp. 192 -259.

277 Tal y como lo entiende MARIENHOFF, “segiin cual sea su naturaleza o estructura
fisica, las riberas reciben el nombre de costas o de playas. El término playa se reserva para
las riberas muy planas, casi horizontales, que generalmente quedan en descubierto a raiz de
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los elementos constitutivos de los cursos de agua debe incluirse a las denominadas
riberas, siendo este el criterio que parece haber seguido el art. 235 NCCCN que
distingue, junto con el agua y el lecho, las playas como elementos independiente

senalando que “se entiende por rio el agua, las playas y el lecho por donde corre”.

Asi pues, identificamos como primer elemento constitutivo de los cursos de
agua el agua corriente™”, esto es, la sustancia liquida considerada con independencia
del terreno sobre el que discurre®'. En segundo lugar, se diferencia el lecho, también
conocido como cauce o alveo, definido como el conjunto formado por el fondo, su
subsuelo inmediato, los bancos y los accidentes del relieve —tales como barrancas y
albardones —del rio, incluidas las playas hasta la linea de ribera, excluidas la islas®?.
Esto es, la superficie de la tierra que las aguas ocupan habitualmente®’. El lecho

queda compuesto a su vez por el piso y por las riberas. El piso es la superficie por la

que el agua corre, siendo la ribera los costados del lecho entre los cuales corre el agua,

las bajantes del curso de agua; el término costa se reserva para la ribera de tipo vertical o
decididamente oblicuo. De modo que ribera es un término genérico, mientras que costa y
playa son términos especificos. Los vocablos riberas, costas y playas denotan, pues,
matices de una misma idea. Hay rios que no tienen costas sino unicamente playas, y a la
inversa los hay que tienen costas y no tienen playas; pero también hay rios que tienen una y
otra cosa en cuyo caso podria decirse que la playa representa la llamada ribera de
desgaste”. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., Tomo VI, Régimen y
legislacion...cit., p. 307. En el mismo sentido, BIBILONI, mantiene que “la playa es una
manera de designar a cierta parte de la ribera”. BIBILONI, J. A., “Anteproyecto de
Reformas al Codigo Civil Argentino”, T. 3, Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1929-1932, p.
7.

228 MAZZA, A., La teorica delle acque pubbiche, s.n. Roma, 1900, p. 209, citado por
MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit., p. 298.

2 VITALE, A., Il regime delle acque: nel diritto pubblico e privato italiano, s..,
Milan 1921, p. 68.

2 . . < . .

3% Hablamos de agua corriente diferenciandola del propio curso de agua. Se sigue la
distincion efectuada en el derecho romano que diferencia aqua profluens (agua corriente)
por oposicion a los cursos de agua flumina (rio) o rivo (arroyo).

3! Aludimos al agua en estado liquido por ser el estado ordinario del elemento, si
bien, y como sefialdbamos respecto a los ventisqueros, su estado solido no afecta a su
condicion legal.

32 Asi aparece definido por VILLODAS, A. R. / PINTO, M./ RODRIGUEZ, F. / MERLO,
A., “Lineas de ribera del caiion del Atuel —Rio Atuel”, en FARIAS, H. D., BREA, J. D. /
CAZENEUVE, R. (edits.), RIOS 2005: Principios y Aplicaciones en Hidrdulica de Rios.
Segundo Simposio Regional sobre Hidraulica de Rios, Neuquén, Argentina, 2-4 noviembre
de 2005, p. 8.

23 MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de agua y...”, cit., p. 85. En relacion al
lecho, la Enciclopedia de Ciencias y Tecnologias en Argentina (ECYT-AR), lo define
como: “toda la superficie de terreno encerrada por la linea de ribera, esté o no cubierta
por las aguas”. Disponible en: http://cyt-ar.com.ar/cyt-
ar/index.php/Usos_de las m%C3%A lIrgenes_de cuerpos_de_agua, (Fecha de ltima
consulta, 25 de junio de 2014).

122



extendiéndose éstas hasta la linea delimitada por las mas altas crecidas ordinarias.

De este modo, entendiendo que el concepto general de rio conduce
inexorablemente al de cauce, y éste, por definicion, al de agua y lecho, comprendiendo
este ultimo a las riberas o playas, resulta obvio que si los rios tienen la condicion legal
de dominio publico todos sus componentes detenten esta misma condicion. La logica
de esta premisa basica choca de frente con el tenor literal del art. 2340 CC, cuyo
apartado 3° declara que pertenecen al dominio publico los rios y sus cauces, sefialando
en el apartado 4° que forma parte también del dominio publico las riberas internas de
los rios. Se da lugar a lo que MARIENHOOF sefiala como una reiteracion innecesaria
merecedora de una pronta reforma. Si bien, pese a lo anterior, el art. 235 NCCCN
sigue aludiendo de forma expresa a las playas, agua y lecho, como elementos

. , . . . .234
integrantes del rio, referencia que el precitado autor propuso suprimir™ .

Surge en ultimo lugar una cuestion fundamental en relacion con los cauces,
debiendo hacer hincapié en la diferencia existente entre los conceptos de ribera y
margen. Asi mientras que la ribera es cada una de las franjas laterales situadas dentro
del cauce natural, —por encima del nivel de aguas bajas y hasta las crecidas ordinarias—

235 .. . .
, el margen es el terreno que limita con el cauce y que situado por encima del

24 MARIENHOFF, sefiala que “el texto actual del Cédigo al mencionar de forma
expresa el cauce y las playas, es redundante ya que el termino genérico rio comprende el
cauce, incluso sus playas. Las disposiciones del art. 2340 incisos 3° y 4° del Cédigo Civil,
que respectivamente hacen mencion de los cauces y las playas de los rios, sin innecesarias,
debiendo entonces suprimirselas porque importan un pleonasmo juridico. Estos preceptos
solo se justificarian si consagrasen una excepcion dentro del principio general, lo que esta
lejos de ocurrir, pues, aparte de que nuestro sistema legal no hace distincion alguna entre la
propiedad del agua y la del cauce, el principio de la legislacion universal es que el cauce
siga la condicion juridica del respectivo curso de agua y la excepcion que el cauce tenga
una condicion legal distinta de la del curso de agua a que pertenece”. Asi tras expresar los
motivos de la critica, el autor propone modificar la formula utilizada por el Cddigo,
manifestando que: “estimo que los incisos 3° y 4° del art. 2340 CC deben modificarse en la
siguiente forma, haciéndose entonces, la correspondiente rectificacion en el Proyecto de
Reformas del Cédigo Civil: a) el inciso 3° debe redactarse asi: “ los rios y las aguas que
corren por cauces naturales”; b) el inciso 4° debe suprimirse en su totalidad pues lo que
dispone ya esta virtualmente dicho en los incisos 1° y 3° del mismo articulo que tratan del
mar y de los rios respectivamente”. Como expusimos supra, las criticas efectuadas por
MARIENHOFF han tenido acogida en el nuevo Proyecto, salvo por lo que se refiere a su
peticion de supresion del apartado 4° que si bien desaparece como tal su integracion en el
apartado c¢) del art. 235 PCCCN sigue haciendo mencién expresa a las playas.
MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit., p. 330.

3 La ribera entendida como cada una de las franjas laterales situadas dentro del
cauce natural quedaria delimitada interior y exteriormente. El limite interior, situado
encima del nivel de aguas bajas se sefiala por SPOTA quien sostiene que la ribera “es la
franja del alveolo situada entre las aguas bajas y su mas alto niel sin desbordes”, citado por
MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de agua y ...”, cit., p. 98. Limite que coincide con
el sefialado por el art. 6 TRLA, y en el mismo sentido, en el art 6 RDPH, cuyo tenor literal

123



236

mismo no forma parte del lecho™". Esto nos conduce a la necesidad de hacer una

especial referencia a la delimitacion de la linea de ribera, esto es, el limite que divide

dispone que “se entiende por riberas las fajas laterales de los cauces publicos situadas por
encima del nivel de aguas bajas y por mdrgenes los terrenos que lindan con los cauces”.
El limite exterior quedaria marcado como veiamos por la linea a que llegan las mas altas
aguas en su estado normal ex 2577 CC sin perjuicio de tener en cuenta la modificacion
operada ex art. 235, ¢) NCCCN que situa la linea de ribera en la crecida media ordinaria en
su estado normal. Asimismo, y siguiendo los términos utilizados por el propio CC, dentro
de la ribera se puede distinguir las riberas internas y externas por contraposicion. La ribera
interna seria la extension de tierras que las aguas bafian o desocupan durante las altas
mareas normales o las crecidas medias ordinarias (art. 2340 CC). Esta, que puede ser playa
0 costa seglin sus caracteristicas topograficas, es la parte del lecho que las aguas dejan al
descubierto cuando su nivel es inferior al de las crecidas medias ordinarias. De este modo,
las riberas externas serian los margenes, Cfr. Enciclopedia de Ciencias y Tecnologias en
Argentina (ECYT-AR), cit., (fecha de ultima consulta, 25 de junio de 2014).

Por su parte, MARIENHOFF, hace referencia a una posible distincion dentro del
concepto general de ribera entre la ribera de desgaste y la ribera adquirente. La primera
seria aquella que recibe de forma habitual la fuerza de la corriente, siendo la segunda la
zona que si bien no recibe en forma continua la fuerza de la corriente contiene agua cuando
llegan a su mas alto estado normal. En cualquier caso ambas quedan integradas en la ribera
general como parte del lecho, diferenciadas del margen. MARIENHOFF, M. S., Tratado de
Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit., pp. 306-307.

26 MARIENHOFF, sefiala que “es un error muy general llamar ribera a esa zona
inmediata y contigua a los rios que no hace parte de su lecho. Esta zona se llama margen, y
en los rios navegables constituye la franja de treinta y cinco metros instituida para el
servicio de la navegacion.” MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y
legislacion...cit., p. 308. La version anterior del inciso quinto del art. 2340 CC , derogado
por Ley 17.711, de 26 de abril de 1968, incluia entre los bienes ptblicos las margenes de
los lagos navegables (los lagos navegables por buques de mas de cien toneladas, y también
sus margenes). Si bien, mediante sentencia de 26 de mayo de 1992 la CSJN refirmé el
principio de que la ribera no involucra a las margenes, las cuales no participan del caracter
de bien del dominio publico y constituyen propiedad privada sobre la que ejercen
plenamente sus derechos los propietarios riberefios, dentro del régimen particular que
establece el art. 2639 CC, cuyo tenor literal dispone que, “los propietarios limitrofes con
los rios o con canales que sirven a la comunicacion por agua, estdn obligados a dejar una
calle o camino publico de treinta y cinco metros hasta la orilla del rio, o del canal, sin
ninguna indemnizacion. Los propietarios ribereiios no pueden hacer en ese espacio
ninguna construccion, ni reparar las antiguas que existen, ni deteriorar el terreno en
manera alguna”. Por su parte, el art. 2640 CC concreta que, “si el rio, o canal atravesare
alguna ciudad o poblacion, se podrd modificar por la respectiva Municipalidad, el ancho
de la calle publica, no pudiendo dejarla de menos de quince metros”. Este espacio se
denomina camino de sirga o camino riberefio, tuvo como origen la necesidad de dejar un
camino costero que permitiera el remolque desde tierra de las embarcaciones, mediante
gruesas sogas llamadas sirgas. Actualmente las embarcaciones son auto-remolcadas por sus
motores o remolcadas por otras embarcaciones, por lo cual cabe atribuirle a la restriccion el
objetivo de preservar la libertad de navegacion, incluyendo en ella el atraque temporario o
prestacion de servicios auxiliares desde la ribera o costa. En cuanto a su naturaleza juridica,
esta ha sido discutida entre la doctrina diferenciandose tres posibilidades: i) que se trate de
una lonja de tierra perteneciente al dominio publico como se derivaria del art. 2639 CC que
habla de camino o calle publico; ii) que configura una restriccion al dominio de los
particulares impuesta por el interés reciproco de los habitantes de los fundos vecinos y el
interés publico de la comunicacion fluvial o terrestre. Resultando esto de la ubicacion de la
norma en el Titulo destinado a las restricciones y limites al dominio, u del hecho de que,
por constituir una regulacion del contenido normal del derecho de propiedad sobre las
heredades colindantes con la via fluvial de comunicacion, no se indemniza. Cfr. SPOTA, A.,
Tratado de Derecho de Aguas, T. 11, cit,, p. 626 y ss.; iii) que es una servidumbre
administrativa que obliga al propietario a compartir con terceros el uso de la franja que
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constituye el camino de ribera, en este sentido ALLENDE, G., Derecho de aguas con..., cit.,
p- 213 y ss.

En este sentido resulta clarificador la jurisprudencia de la Corte Suprema citando
por todas, SCSIN, de 4 de Agosto de 2009, Fallos 332:1704, “Las Mananitas S.A. c/
Neugquén, Provincia del s/ accion declarativa de certeza”, por la que se resuelve la accion
declarativa de certeza promovida por Las Maifianitas S.A. en los términos del art. 322 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, contra la Provincia del Neuquén, a fin de
hacer cesar el estado de incertidumbre generado por la demandada acerca de la existencia,
alcance, modalidades, extension y amplitud del derecho real de dominio que tiene sobre la
Fraccion A del Lote B-7 que linda con el rio Chimehuin, Departamento Huiliches. Asi el
Alto Tribunal en el Consid. 27 de la referida sentencia sefiala, “el camino de sirga importa
una restriccion al dominio privado que se fundamenta en el hecho de que se encuentra
regulado en el libro tercero del titulo VI del Coédigo Civil referente a las restricciones y
limites del dominio, lo que de por si indica la existencia de una propiedad privada. Es asi
que el codificador en la nota al articulo 2611, primero de ese titulo, sefialé que las figuras
que en ¢l trata tienen como Unico objeto «determinar los limites en los cuales debe
restringirse el ejercicio normal del derecho de propiedad, o de conciliar los intereses
opuestos de los propietarios vecinosy». A tal punto es ello asi que el propio articulo 2639 del
referido c6digo denomina como «propietarios» a los riberefios; a lo que se agrega que si las
margenes de los rios no perteneciesen al dominio «privado» de los riberefios, careceria de
razon de ser la obligacion que se les impone de no deteriorar el terreno y de no hacer en ¢l
construccion alguna ni reparar las antiguas que existiesen”. En linea con lo anterior la
CSJN contintia en el Consid. 29 diciendo que, “es por dichas razones que esta Corte ha
sostenido que «el articulo 2639 del Cédigo Civil no ha tenido el proposito de establecer en
favor de la Nacion -en el caso, mutatis mutandi, de la provincia-, el dominio sobre la calle
0 camino publico inmediato a la orilla de los rios navegables» (Fallos: 23:430; 35:430;
43:403 y 96:86). Aquella disposicion solo importa una restriccion a la propiedad”.

En todo caso, como se desprende del tenor de los arts. 2639 y 2640 CC el camino de
sirga se limita a los cursos de agua navegables, resultando fundamental concretar que se
entiende por este concepto. En este sentido, resulta especialmente clarificador el precitado
fallo de la CSJIN en la causa “Las Mafianitas S.A. c. Provincia de Neuquén”. Asi, en el
Consid. 13° de la sentencia de 4 de agosto de 2008, la Corte mantuvo que, “la navegacion a
la que alude el articulo 2639 del Cddigo Civil se aplica no s6lo a los cursos navegables,
propiamente dichos, sino también respecto a los flotables, tanto mas cuando la ley no hace
distincion alguna al respecto. La flotacion estd incluida en el concepto legal de navegacion
(es una especie dentro del género); cuando la ley habla de cursos de agua navegables, debe
entenderse que también se refiere a los flotables”. Agregando en el Consid. 14° que “las
condiciones generales que debe reunir la flotacion para que un curso de agua se considere
flotable legalmente, son analogas a las que deben concurrir en la navegacion”; explica
sobre estas condiciones que, “cuando la ley de fondo habla de un curso de agua navegable
su expresion no debe ser confundida con la navegabilidad de hecho. Ello es asi ya que los
rios no navegables legalmente pueden prestarse de hecho a cierta navegacion, que mas bien
debe ser definida como «cuasi navegaciony, ya que carece de los caracteres necesarios para
que el respectivo curso de agua sea considerado legalmente navegable. El concepto legal de
la navegabilidad de un curso de agua estd subordinado a la indole del trafico que alli se
realice, ya que para serlo debe servir como medio de transporte continuo, para el transporte
publico de personas y cosas, debe responder a un interés general y a una idea econémica
del trafico fluvial organizado. Es por ello que la posibilidad accidental y transitoria de
conducir una embarcacioén por un curso de agua, no lo convierte por ese solo hecho en
legalmente navegable”. La CSIN deja por lo tanto en claro que el concepto de “servir a la
comunicaciéon por agua” debe responder a una continuidad y no a la eventualidad,
respondiendo a un interés general e idea econémica de organizacion. Desde el punto de
vista doctrinal, como sefiala MATHUS ESCORIHUELA, “un curso de agua para ser navegable
debe reunir los siguientes requisitos: i) circulacion en interés general, servir al transporte
publico de personas o cosas; determinar cuando el trafico fluvial responde a dicho interés
es una cuestion de hecho que debera resolverse en el caso concreto; ii) debe ser econdmica,
realizada en un sentido comercial; exige que pueda ser realizada aguas arriba y aguas
abajo. Resulta evidente que la navegacion transversal, por oposicion a la longitudinal, es
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el dominio publico del privado, la que separa la ribera (ptblica) de la margen
(privada)®’. Actualmente, el art. 2.577 CC delimita el lecho o cauce de los rios
situando este limite en la linea a que llegan las mas altas aguas en su estado normal,
entendidas como deciamos, por las mas altas crecidas ordinarias. Esto significa que
para determinar el limite del lecho solo se consideran los aumentos de nivel debidos a
causas de caracter permanente, crecidas ordinarias, en contraposicion a las crecidas
que deriven de fenémenos extraordinarios. Hasta hoy, la doctrina mayoritaria ha
aceptado que la linea de ribera queda conformada por el plenissimun flumen, siendo
esta la misma situaciéon que opera en el ordenamiento juridico espafiol®**. Por tanto,
entendemos por linea de ribera “aquella linea posible de definir en el terreno por la
cota de nivel a la que llegan las aguas del rio durante las crecidas maximas anuales

. 239
medias”>’.

Sin embargo, pese a lo anterior, se trata este de un tema controvertido por la
ambigiiedad con que el CC trata su demarcacion. Asi, mientras que el art. 2340 inc. 3°

y 4° mantienen que forman parte del dominio publico los rios y sus riberas, —

inocua para convertir un rio en navegable; iii) debe ser naturalmente o tener continuidad,
debe ser posible como un hecho natural salvo para lo canales navegables artificiales y
ademas que se reitere sistematicamente. Asi no es navegable un curso de agua que se ha
navegado deportivamente o solo en épocas de crecidas. Todo ello responde a la idea de
trafico fluvial organizado; iv) el criterio debe ser amplio y no restrictivo. (...) Asimismo, es
aplicable a los supuesto de flotacion, es decir la que se realiza sosteniéndose o deslizandose
los objetos en la superficie del agua sin desaparecer debajo de esta, por ejemplo lanchones,
balsas.. v) tratandose de cursos de agua no navegables, en ejercicio del poder de policia, la
Administracion podrda imponer restricciones al dominio por razones de salubridad,
seguridad publica o en aras al bien general a fin de preservar las aguas o el ambiente”.
MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de agua y ...”, cit., p. 89.

Expuesto lo anterior debe hacerse mencion a la modificacion sobre la extension del
camino de sirga prevista en el art. 1.974 NCCCN por el que se prevé que, “el duerio de un
inmueble colindante con cualquiera de las orillas de los cauces o sus riberas, aptos para el
transporte de agua, debe dejar libre una franja de terreno de quince metros de ancho en
toda la extension de su curso en la que no puede hacer ningiin acto que menoscabe aquella
actividad”.

27 MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de agua y ...”, cit., p. 97.

28 De acuerdo con el art. 4 del RDPH, “Alveo o cauce natural de una corriente
continua o discontinua es el terreno cubierto por las aguas en las mdximas crecidas
ordinarias (articulo 4 del texto refundido de la Ley de Aguas). La determinacion de ese
terreno se realizard atendiendo a sus caracteristicas geomorfologicas, ecoldgicas y
teniendo en cuenta las informaciones hidrologicas, hidrdulicas, fotogrdficas 'y
cartogrdficas que existan, asi como las referencias historicas disponibles. Se considerard
como caudal de la mdxima crecida ordinaria la media de los mdximos caudales anuales,
en su régimen natural producidos durante diez arfios consecutivos, que sean
representativos del comportamiento hidrdulico de la corriente y que tengan en cuenta lo
establecido en el apartado 1.

2% VILLODAS, A. R./PINTO, M. / RODRIGUEZ, F. / MERLO, A., “Lineas de ribera...”,
cit., p. 8.
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entendiéndose por tales los terrenos que las aguas bafian o desocupan durante las
crecidas medias ordinarias, situando la delimitacion entre el dominio publico y el
privado por la linea de las crecidas medias ordinarias—, el art. 2.577 CC sitla el limite
del lecho del rio en la linea a la que llegan las mas altas aguas en su estado normal**,
Como sefiala MATHUS ESCORIHUELA, “el criterio de las crecidas medias ordinarias,
ademas de chocar con el temperamento del art. 2.577 CC, es una operacion
complicada, que requiere la previa fijacion de lineas extremas. Nos es aconsejable,
pues el Derecho debe aceptar siempre la solucion mas simple, la que importe una mera
comprobacion directa de los hechos. Esto se logra con el criterio de la linea a que

, 241
llegan la més altas aguas en su estado normal”.

Si bien, pese a lo sefialado en cuanto al consenso doctrinal sobre el criterio del
plenissimun flumen y la complejidad en orden al uso de las crecidas medias ordinarias,
el PCCCN parece decantarse por este ultimo concepto. Asi, el art. 1.960 NCCCN, que
vendria a sustituir al actual art. 2. 577 CC, bajo la rubrica “cauce del rio” sefhala que
“no constituye aluvion lo depositado por las aguas que se encuentran comprendidas
en los limites del cauce del rio determinado por la linea a que llega la crecida media
ordinaria en su estado normal”. Es decir, los arts. 235 y 1.960 NCCCN coinciden en
la delimitacion de la linea de ribera como la linea a que llega la crecida media
ordinaria en su estado normal, hecho con fuertes consecuencias sustanciales, por lo
siguiente: la norma proyectada en los arts. 235 y 1.960 adopta para definir el alcance
del cauce del rio a la crecida media ordinaria en su estado normal. Como hemos visto,
este régimen es coincidente con la redaccion del actual art. 2.340 CC, pero contradice
el art. 2.577 CC vigente, que establece que el cauce —dentro del cual no hay dominio

privado— estd dado por “las mas altas aguas en su estado normal”. A partir del art.

40 Bsta situacion contradictoria es reconocida, entre otros, por BUERES y HIGHTON,
que al comentar el art. 2340 CC sefialan que, “esta linea de ribera o limite externo esta
ubicado en el lugar donde finaliza la crecida medida ordinaria (articulo2340, inciso 4) o la
linea a que llegan las mas altas aguas en su estado normal (articulo 2577), lo que implica
clara contradiccion”. BUERES, A. J. / HIGHTON, E., Cddigo Civil y Normas
Complementarias, tomo 5% 2% ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p.101; En el mismo
sentido, LLAMBIAS y ALTERINI sefialan que “el nuevo texto introducido por la Ley 17.711
es contradictorio con el del art. 2577, pues aquél extiende las riberas internas de los rios
hasta la linea de «las crecidas medias ordinarias» y el ahora analizado lo hace hasta «la
linea a que llegan las mas altas aguas en su estado normal». LLAMBIAS, J. J. y ALTERINL, J.,
Cddigo Civil..., cit., p. 366.

241 MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de aguay...”, cit, p. 97. Y en el mismo
sentido, MARIENHOFF, M. S., “La reciente reforma al...”, cit., pp. 259- 260; PUJOL DE
Z1771AS, 1., “Un interesante caso de aluvion”, LLGC, 2008, p. 862; cita online, La Ley-
Thomson Reuters: AR/DOC/1982/2008.
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2.577 CC, la doctrina ha elaborado la fundamentacion por la cual el cauce de dominio
publico se extiende a la superficie por la que habitualmente escurre agua con
normalidad. Esta distincion es importante ya que el régimen del proyecto excluye del
concepto legal de cauce —y del dominio publico como titulo de intervencion sobre el
mismo— a gran parte de la superficie del cauce natural por el que normalmente
escurren aguas. La crecida media ordinaria es un promedio entre la mas baja crecida
ordinaria y la mas alta crecida ordinaria, y con ello, el Estado pierde dominio sobre tal

ambito territorial.

Visto lo anterior, debe concretarse que se entiende por crecida media ordinaria
en su estado normal. En este sentido, autores como VALDES y K0zZAK han definido el
nivel de crecida media ordinaria como el que “corresponde al maximo en condiciones
ordinarias, es decir, excluyendo a las inundaciones o circunstancias

042
extraordinarias”

. Esta interpretacion coincide con el criterio del plenissimun flumen
y acogido en los Codigos de Aguas de determinadas provincias®*. Sin embargo,
autores como ALLENDE diferencian estos conceptos al sefialar este que, “las arenas o
fango comprendidos mas alla de las crecidas medias ordinarias, pero no fuera del

244
777", Debe tenerse en cuenta

plenissimun flumen, van a estar regidos por el art. 2.57
las consecuencias fundamentales que se derivan del calculo de uno y otro concepto.
Asi, el calculo de las crecidas medias ordinarias obligaria a promediar los limites de
todas las crecidas, siendo su resultado por definicion siempre inferior al de promediar
solo a las mas altas aguas en su estado normal. Esta cuestion y la discusion sobre su
correcta interpretacion habria quedado resuelta en el NCCCN de haberse optado la

Comision por la formula “crecida maxima media ordinaria en su estado normal”.

En todo caso, a fin de esclarecer en la actualidad que es y como se calcula la
linea de ribera, debe de partirse de a quién corresponde esta competencia. En este
sentido, y sin perjuicio del posterior analisis de los diferentes posicionamientos

doctrinales sobre si realmente es una atribucion del Congreso Nacional determinar y

22 KozAK, V., / VALDES, G. J., “Ausencia de fijacion administrativa de la linea de
ribera de un rio. ;jExiste ministerio legis o es necesario que sea delimitada por la
Administraciéon Publica?”’, LL Gran Cuyo, 2014, p. 135; cita online, La Ley-Thomson
Reuters: AR/DOC/395/2014.

3 Art. 18 de la Ley 12.257, Codigo de Aguas de la Provincia de Buenos Aires, (BO
num. 23756, de 9 de febrero de 1999): “Se considerard crecida media ordinaria a aquella
que surja de promediar los mdximos registrados en cada afio durante los tltimos cinco
anos”.

2% ALLENDE, G., Derecho de..., cit., p. 194.
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definir la extension de los bienes publicos de las provincias®®, entendemos que la
competencia para la fijacion de la linea de ribera es una competencia provincial®*®,
Asi, como sefiala MATHUS ESCORIHUELA “la competencia para determinar la linea de
ribera y delimitar el dominio publico del privado se basa en normas de derecho
administrativo. Se trata de aguas que corren por sus cauces naturales y estos cauces
constituyen un fundo de los considerados en el art. 2.750 CC que dice: el deslinde de
los fundos que dependen del dominio publico corresponden a la jurisdiccion
administrativa, lo que no excluye las acciones judiciales que posteriormente pudieran
iniciar los particulares si consideran afectados su dominio con la delimitacion del
cauce del curso de agua™*’. De acuerdo con lo anterior, son muchas las provincias que
en sus respectivos Codigos regulan esta materia fijando la definicion y el calculo de la

’ . 24824
linea de ribera’***¥.

 Junto con la dificultad interpretativa inicial que impone la norma civil a fin de
conciliar los arts. 2340 y 2577 CC, la doctrina no es undnime en cuanto a si realmente es
una atribucion del Congreso Nacional determinar y definir la extension de los bienes
publicos de las provincias. En la actualidad existen numerosas normas provinciales que han
regulado este tema.

246 ALLENDE, G., Derecho de..., cit., p. 195.

7 La atribucion de la determinacion de este nivel cuando esta en juego el dominio
publico, queda determinada por el art. 2570, CC cuando establece que el deslinde de los
fundos que dependen del dominio publico corresponde a la jurisdiccion administrativa.

8 Ley 12.257, por la que se aprueba el Codigo de Aguas de la Provincia de Buenos
Aires, establece que la Autoridad del Agua —creada por la misma ley— fijard y demarcard la
linea de ribera sobre el terreno. El art. 18 del Decreto reglamentario 3511/07, de
Reglamentacion del Codigo de Aguas de la provincia de Buenos Aires (B.O. num. 25810),
versa sobre la fijacion de la linea de ribera. Se define la linea de ribera como una sucesion
de puntos que determinan las altas mareas normales o las crecidas medias ordinarias. La
fijacion de la linea de ribera fluvial y lacustre se hara en base a la posicion que alcancen las
aguas en las crecidas medias ordinarias. Para la determinacion de las altas mareas normales
y las crecidas medias ordinarias, la autoridad del agua utilizara, ademas de la serie indicada
en el parrafo 3° del precepto, todas las series hidrométricas confiables y disponibles,
representativas del comportamiento hidraulico, y toda la informacion y la metodologia
académicamente aceptada, necesaria para obtener la fijacion de la linea de ribera mas
exacta posible. En este punto debe tenerse presente que este art. incluye la delimitacion de
la linea de ribera de cursos y cuerpos de agua. Asimismo, el Cdédigo de Aguas de la
Provincia de Corrientes, (Decreto Ley 191/01, BO, de 3 de diciembre de 2001), concreta
que sera el Instituto Correntino del Agua la autoridad competente para la fijacion de la
linea de ribera (arts. 20 y 25), fijandose ésta en el criterio de las mas altas aguas en su
estado normal (art. 27). En el caso de la provincia de Mendoza, la competencia para la
delimitacién de la linea de ribera la detenta el Departamento General de Irrigaciéon que
define la linea de ribera como aquella linea posible de definir en el terreno por la cota de
nivel a la que llegan las aguas del rio durante las crecidas maximas anuales medias,
teniendo en cuanta para ello lo dispuesto en el art. 40 de la Ley de Aguas de Mendoza de
1884 segun el cual “el dlveo o cauce natural de las corrientes continuas formadas con
aguas pluviales, es el terreno que aquellas cubren durante sus avenidas ordinarias en las
barrancas o ramblas que le sirven de recipiente”, y art. 43 “Alveo o cauce natural de un
rio o arroyo, es el terreno que cubren sus aguas en sus mayores crecientes ordinarias”. Cfr.
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1. 2. Toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de

interés general

Siguiendo la inspiracion del Texto Unico de aguas y aprovechamientos
hidroeléctricos Italiano de 1933 la Ley 17.711 de reforma del Codigo Civil agrego,
tras la enumeracion de los bienes que conforman el dominio publico hidraulico, que

“«

también son publicas “... foda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer
usos de interés general...” *°. A partir de este momento, se habilita la posibilidad de
hacer publicas las unicas aguas que subsisten como privadas en la norma civil, es
decir, las aguas pluviales caida en terrenos privados (art. 2635 CC)®', las aguas de

vertiente que nacen y mueren dentro de la misma heredad (art. 2350 CC)***

y las aguas
de Fuente que no formen cauce natural (art. 2637 CC)**. Como sefiala MOYANO, “ese
uso de interés general es condicidon para calificar como publicas a las aguas
subterraneas, a las surgentes que constituyan curso por cauce natural, y a las vertientes

que excedan el limite de la heredad en la que nacen™*.

Este inciso ha sido interpretado como una declaracién genérica de utilidad

publica, de forma que no supone una afectacion ministerio legis de las aguas privadas

VILLODAS, A. R./PINTO, M./ RODRIGUEZ, F./ MERLO, A., “Lineas de ribera del...”, cit., p.
16.

9 En relacion a los medios técnicos legales para la determinacion de la linea de
ribera, cfr. MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de agua y...”, cit., p. 101; sirviendo
como ejemplificacion practica el trabajo de VILLODAS, A. R. / PINTO, M./ RODRIGUEZ, F. /
MERLO, A., Departamento General de Irrigacion, “Lineas de ribera del caiion del Atuel —
Rio Atuel”, cit.

20 Sobre el texto unico italiano de 1933 puede verse GILARDONI, A., Acque
pubbliche e impianti electtrici, T. 11, SEDFI, Roma, 1936, y a fin de relacionarlo con su
influencia en el Cbdigo argentino LOPEZ, J., “El derecho de aguas en la legislacion
argentina”, cit., pp. 36-40.

B Art. 2.635 CC: “Las aguas pluviales pertenecen a los duefios de las heredades
donde cayesen, o donde entrasen, y les es libre disponer de ellas o desviarlas, sin
detrimento de los terrenos inferiores”.

22 Art. 2.350 CC: “Las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma
heredad, pertenecen, en propiedad, uso y goce, al dueiio de la heredad”.

23 Art. 2.637 CC: “Las aguas que surgen en los terrenos de particulares
pertenecen a sus duefios, quienes pueden usar libremente de ellas y cambiar su direccion
natural. El hecho de correr por los terrenos inferiores no da a los duerios de éstos derecho
alguno. Cuando constituyen curso de agua por cauces naturales pertenecen al dominio
publico y no pueden ser alterados”.

24 MOYANO, A., “Preservacion de las aguas privadas frente a la crisis del Estado
(subterraneas, surgentes y vertientes)”, cit., p. 26.
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aptas para satisfacer el interés general a la categoria de publicas®’. A fin de declarar
publicas las aguas privadas, debera estarse, en cada caso concreto, al tipo de agua
especifica de que se trata, comprobando que se reunen los requisitos exigidos y
sometiendo la misma al correspondiente procedimiento expropiatorio e indemnizatorio
que salvaguarde debidamente el derecho constitucional de propiedad amparado por el
art. 17 CN**°. El legislador nacional califica genéricamente la utilidad ptblica de
algunas aguas y difiere al legislador o administrador provincial la determinacion
especifica del agua a expropiar quedando reservada al Poder Judicial el
establecimiento de la justa indemnizacion®’. Como sefiala LOPEZ “la enumeracién
importa solo una declaracion de utilidad publica de las aguas que tengan o adquieran
la aptitud de satisfacer usos de interés general, pero para que este articulo opere, es
necesario establecer en concreto con referencia a un agua determinada, su aptitud para
satisfacer usos de interés general e indemnizacion a su actual propietario porque el
inciso no puede entenderse de otra manera que referido a las aguas que el Codigo
considera privadas; las aguas que el Codigo considera publicas ya estan dentro del
dominio publico y seria absurdo pretender hacerlas ingresar nuevamente al mimo por

via de esta disposicién legal”*®

. Tal y como se vera este proceso de declaracion
genérica de utilidad, y el necesario sometimiento al proceso de expropiacidn tiene
lugar en términos similares respecto a las aguas subterraneas remitiéndonos en este

sentido a dicho apartado.

5 MATHUS ESCORIHUELA, M., “Dominio de las aguas”, en MATHUS ESCORIHUELA,
M., (dir.), Derecho y administracion de ..., cit., p. 57.

26 ] reformador Civil de 1968 declaré genéricamente que todas las aguas que
satisfagan usos de interés general, son publicas. Ello implica aceptar que el legislador Civil
pueda asignar el caracter publico a las aguas, iniciando con su declaracion de utilidad
publica el proceso expropiatorio previsto por el art. 17 de la Constitucion. Pero para que
esas aguas queden sometidas al régimen del dominio publico y transferidas al mismo, es
indispensable que queden efectivamente libradas al uso publico. Y esto ultimo se logra
mediante la afectacion, que es la manifestacion de voluntad del poder publico, en cuya
virtud el agua queda incorporada al uso y goce de la comunidad. Esa afectacion implica
que el legislador, administrador o juez provincial tenga en cuenta la aptitud de una
determinada clase de agua en el acto juridico que la libere al uso publico. La asignacion del
caracter publico de las aguas se cumple por la Nacion en una declaracion genérica que hace
el CC iniciando la expropiacion, que debe continuar la provincia como sujeto expropiante,
especificar, indemnizar y afectar cuando las aguas estén efectivamente destinadas a un uso
de interés general.

27T MATHUS ESCORTHUELA, M., “Dominio de las aguas” en MATHUS ESCORTHUELA,
M., (dir.) Derecho y administracion de ..., cit. p. 57.

28 LOPEZ, J., “El derecho de aguas en la legislacién argentina”, cit. p. 40.
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Sefialamos en ultimo lugar que, la especial ubicacion de este enunciado referido
a las aguas que tengan o adquieran la aptitud de satisfacer usos de interés general
dentro del inciso 3° del art. 2.340 CC destinado a las aguas corrientes, no obedece en
realidad a ningin motivo juridico ni 16gico que asi lo exija, puesto que como senala
LOPEZ, “dada la autonomia que esas aguas revisten como especies juridicas deberia

259 T
1”=”. Esta indicacion se hace a los efectos de

habérselas tratado en un inciso especia
evitar que la referencia a las aguas que tengan o adquieran la aptitud de satisfacer usos
de interés general pueda entenderse Unicamente vinculada a las aguas corrientes,
reconociendo el verdadero alcance que tiene este enunciado aplicado a cualquier tipo
de agua. Si bien, esta situacion de posible confusién queda subsanada en el art. 235
NCCCN, que sitiia esta referencia tras aludir no solo a las aguas corrientes sino

también a los lagos navegables pertenecientes a las aguas dormidas.

1. 3. Las aguas subterrdneas

El CC no proporciona una definicion exacta de que debe entenderse por aguas
subterraneas, si bien, de sus disposiciones cabe deducir que estas seran “las aguas que

requieren la intervencién del hombre para su alumbramiento™>.

A fin de clarificar que aguas quedan integradas dentro de la categoria de aguas
subterraneas debe realizarse una diferenciacion entre éstas y las aguas de fuente, las
aguas de vertiente y las subalveas. Las primeras, las agua de fuente, son aquellas que
provienen de la tierra pero afloran de forma natural a la superficie de forma que, si
bien son subterraneas en su origen, esas pierden tal condicion al no precisar de obras
para su extraccion. Estas formaran parte del dominio privado del propietario del
inmueble donde fluyen salvo que formen cauce natural®®’. En segundo lugar, las aguas
de vertiente, que seran aquellas aguas de nieve o lluvia que se acumulan en la parte

alta de los terrenos y que afloran después de haber corrido subterraneamente por un

9 Ibidem p. 35.
260 ToRCHIA, N., “Las clases de aguay,,”, cit., p. 107.

21 Art. 2637 CC: “Las aguas que surgen en los terrenos de particulares pertenecen
a sus duerios, quienes pueden usar libremente de ellas y cambiar su direccion natural. El
hecho de correr por los terrenos inferiores no da a los duerios de éstos derecho alguno.
Cuando constituyen curso de agua por cauces naturales pertenecen al dominio piblico y
no pueden ser alterados”.
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plano inclinado impermeable®®*

. Se trata por tanto de aguas superficiales. Como
mantiene MARIENHOFF, éstas forman parte integrante de la propiedad en la que nacen
formando una sola y misma unidad juridica®”. Esto es, forman parte del dominio
privado si nacen y mueren en la misma heredad ex art. 2350 CC***. A los fines de
aclarar el alcance de los términos vertiente y fuente, la CSIN puso de manifiesto que
no se trata de conceptos coincidentes respondiendo a fendmenos fisicos diferentes®.
Por ultimo, y como ya fue examinado al tratar los rios y cauces naturales, deben

diferenciarse las aguas subterraneas de las aguas subalveas. Asi, definiamos estas

ultimas como “aquellos cursos de aguas subterraneos que corren paralelamente a un
2266

>

curso de agua superficial y que se forman a raiz de las filtraciones de este tltimo
destacando la division doctrinal existente sobre su condicion de aguas superficiales o

subterraneas, y la preferencia hacia su consideraciéon como superficiales cuando estas

262 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. V1, Régimen y legislacion...cit.,
p. 530.

263 Ibidem, p. 531.

264 Art. 2350 CC: “Las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad,
pertenecen, en propiedad, uso y goce, al duefio de la heredad”.

265 1.3 CSIN, en su sentencia de 3 de marzo de 1952, causa “Ruiz de Correa Edith Y
Otros En J: Ruiz de Correa Edith Y Otros / Sucesion de Antonio Olguin”, concretaba que,
“es un error invocar los arts. 2350 y 2637 CC como normas que rigen fenomenos fisicos
idénticos. No se puede confundir al interpretar los dos textos legales las aguas que
provienen de «fuentes» y las de «vertientes». Si el agua brota desde abajo de la tierra, se
debe denominar de «fuente». Si baja de las laderas de las montafas por deshielo o
precipitaciones pluviales debe llamarse «vertiente». Sin embargo, MARIENHOFF, unifica los
conceptos de vertiente fuente y manantial desde el punto de vista juridico entendiendo que
se trata de una misma especie, ello pese a reconocer que los diferentes términos responden
a situaciones distintas, asi mantiene que, “el CC en sus arts. 2350, 2637 y 2638, al referirse
a manantiales emplea diversa terminologia. El primero de dichos textos habla de vertientes,
el segundo de aguas que broten y el tercero de fuentes. Corresponde preguntar si esa
distinta nomenclatura tiene o no trascendencia legal. Si bien desde el punto de vista
geoldgico o hidroldgico es posible que exista una diferencia entre aguas de vertientes y
aguas que broten en una heredad, desde el punto de vista juridico ambas especies aparecen
como una sola, sin que la ley haga distincion alguna fundada en esas circunstancias. El
Codigo solo toma en cuenta el siguiente hecho: que el agua salga al exterior procediendo
de capas subterraneas pero no distingue entre vertientes (aguas que afloran después de
haber corrido subterraneamente por un plano inclinado impermeable) y aguas que broten en
una heredad. En cuanto al término fuente este aparece empleado en un sentido andlogo al
de la expresion aguas que broten. Pero a pesar de la equivalencia legal de esas voces y
expresiones, es evidente que la existencia de los expresados arts. 2350, 2637 y 2638 se
justifica plenamente porque cada uno contempla y resuelve situaciones distintas”
MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit., p. 530.

66 Vid. TORCHIA, N., “Las clases de agua y ...”, cit., p. 108; MARIENHOFF, M. S.,
Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit., p. 626 ; LOPEZ, J., “El derecho
de aguas en la legislacion argentina”, cit., p. 35.
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mantienen una relacion de dependencia respecto del curso de agua superficial del que

procede”®’.

Expuesto lo anterior pasamos a examinar las denominadas aguas freaticas y las
aguas termales y minerales. Las aguas freaticas son aquellas que se encuentran en la
primera capa subterranea. Integran el concepto juridico de aguas subterraneas si se
hallan por debajo de la superficie requiriéndose la construcciéon de obras para su
explotacion. Sin embargo, si las mismas brotasen de forma espontanea a la superficie
tendran la consideracion de aguas de fuente ex art. 2637 CC. Las aguas minerales
contienen en disolucion una cantidad mayor que la normal en minerales, mientras que
las termales se caracterizan por tener una temperatura mayor a la ordinaria. Al igual
que las aguas freaticas estaran comprendidas en la categoria juridica de aguas
subterraneas en la medida que sea necesaria la realizacion de obras para su extraccion,
sin embargo, si afloran naturalmente, estaran sujetas a lo dispuesto para el agua de

2
fuente®®s.

En relacion con el régimen juridico de las aguas subterraneas, debe ponerse de

manifiesto que, al igual que fue examinado respecto a las aguas que tengan o

7 MARIENHOFF advierte sobre la falta de consenso doctrinal en relacion a la
consideraciéon de las aguas subalveas como aguas subterrdneas o aguas exteriores.
Mantiene que “Giannini, citado por Gilardoni, considera que la aguas subalveas siguen la
condicion juridica del rio o arroyo respectivos, vale decir las considera aguas exteriores”.
MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit., p. 626.
Este criterio es a su vez compartido por PACELLI y SPOTA segun la referencia que al
respecto efectlia este Gltimo en su obra Tratado de Derecho de Aguas, Tomo 11, cit. p.140.
Por su parte MARIENHOFF, no solo no comparte el criterio anterior, sino que afirma
expresamente que “desde el punto de vista legal, las aguas subdlveas son aguas
subterraneas”. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T.VI, Régimen vy
legislacion...cit., p. 313 y p. 626. Por su parte, LOPEZ las incluye dentro del grupo de aguas
que engloba el apartado 3° del art. 2340 CC, diferenciandolas por tanto de las aguas
subterraneas, y en este sentido afirma que, “el inciso se refiere en este caso a las aguas
corrientes, aguas que discurren por cauces naturales, el género estd constituido por las
aguas corrientes, o cursos de agua, y entro de ¢l hallamos a los rios, arroyos, torrentes,
cauces subalveos y glaciares o ventisqueros”. LOPEZ, J., “El derecho de aguas en la
legislacion argentina”, cit. p. 33. Pese a lo anterior, destacabamos la excepcion introducida
por MARIENHOFF, por la que se permite considerar las aguas subadlveas como aguas
superficiales siempre que esta parte del rio aparezca nuevamente y se pueda determinar su
individualidad (circunstancia que se logra a través de la fluorescina). MARIENHOFF, M. S.,
Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit., p. 313.

6% Asi lo reconocié la CSIN en su sentencia de 12 de mayo de 1924, Fallos
140:291, dictada en la causa “Provincia de Mendoza c/Compaiia de ferrocarriles Gran
Oeste Argentino y Bs. As. al Pacifico p/ expropiacion”, en al que el Alto Tribunal mantuvo
que, “no existiendo en el Codigo de la Mineria ni en las leyes especiales, disposicion
alguna que someta a un régimen particular las fuentes de agua termo minerales,...es
forzoso concluir que tales aguas minerales estan gobernadas, en derecho nacional, por los
mismo principios que las aguas comunes”. Este pasaje queda referido a las normas que
determinan la naturaleza juridica de las aguas minerales y/o termales.
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adquieran la aptitud de satisfacer usos de interés general, la modificacion operada en
el inciso 3° del art. 2.340 CC mediante Ley 17.711 de 1968, declarando su condicion
de dominio publico, implica unicamente una simple declaracion genérica de utilidad
publica®”®. Asi, perteneciendo las aguas subterraneas al dominio privado de los
superficiarios, su mera clasificacion legal como bien de dominio ptblico no produce la
afectacion del agua si no va precedida del proceso expropiatorio previo. El mero
cambio de derecho objetivo en modo alguno puede constituir titulo suficiente para que

los particulares pierdan el dominio de lo que les pertenece pasando de forma gratuita

9 Como ya fue expuesto, la reforma del CC de 1968 recogi6 la recomendacion de
publificacion de las aguas efectuada en la IV Conferencia de Abogados celebrada en
Tucuman en 1936. Se introdujeron respecto a ésta sutiles modificaciones en el texto del CC
puesto que las “Bases para una legislacion de agua”, en la declaracion referida a
“Principios generales y dominio de las aguas” establecia en el art. 2 inc. b) que “la Nacidn
y las provincias dentro de sus respectivas jurisdicciones tiene el dominio piiblico sobre las
aguas subterrdneas, reconociéndose el derecho del propietario del fundo para extraerlas
en la medida de sus necesidades con sujecion a la reglamentacion correspondiente”. Cfr.
Acta de la Conferencia, JA, T. 61, seccion doctrina p. 309., habiéndose sustituido en el
Codigo la frase “tienen el dominio publico sobre las aguas subterraneas, reconociéndose
el derecho del propietario del fundo” por “comprendiéndose las aguas subterrdneas, sin
perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo” y cambiar la palabra
“necesidad” por la de “interés”.

De forma previa a la publificacion de las aguas subterraneas operada en 1968 la
condicion juridica de las aguas subterraneas quedaba regida por la propiedad privada
reconocida en el art. 2518 CC cuyo tenor literal dispone que, “la propiedad del suelo se
extiende a toda su profundidad, y al espacio aéreo sobre el suelo en lineas
perpendiculares. Comprende todos los objetos que se encuentran bajo el suelo, como los
tesoros y las minas, salvo las modificaciones dispuestas por las leyes especiales sobre
ambos objetos”. En base a este precepto, MARIENHOFF defiende que “entre los objetos que
se hallan bajo el suelo y cuya propiedad pertenece al duefio del mismo, figuran las masas
de agua o sea las aguas subterraneas. De modo que, para nuestra legislacion, estas ultimas
constituyen una propiedad privada perteneciente al suefio del terreno el cual se
encuentran”, MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen vy
legislacion...cit., pp. 635-636. Del mismo modo pierde sentido la historica discusion
doctrinal entre quienes diferenciaban el régimen juridico de las aguas subterrdneas
estancadas —que pertenecerian al dominio privado— del propio de las aguas subterraneas
corrientes a las que autores como SPOTA, GUEVARA, WAUTERS, VON DER HEYDE
GARRIGOS incluian en el dominio publico. En este sentido, SPOTA sefiala que, “las aguas
corrientes subterraneas pueden constituir aguas publicas ya que nos hallamos ante los
términos expresos del art. 2340CC, inciso 3°, cuando establece que pertenecen al dominio
publico todas las aguas que corran por cauces naturales. Esta interpretacion tiene aplicacion
en casos tales como aquellos en que esas aguas afluyen en cantidades tan apreciables que
pueden ser destinadas al uso publico”. SPOTA, A., Boletin Mensual, nim. 49-50, p. 949.
Por su parte, ALLENDE y MARIENHOFF consideraban esta postura errénea e inadmisible,
entendiendo este ultimo que, “la ley argentina no hace distincion alguna entre las aguas
subterraneas corrientes y estancadas; para nuestra Ley si las aguas no son exteriores son
subterraneas y ésta sola circunstancia basta para atribuirles caracter de bienes privados.
Nuestra ley considera bienes privados las aguas de origen subterraneco sean o no
corrientes.” Cfr. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y
legislacion...cit., p. 636. ALLENDE G. L., Derecho de aguas con..., cit., p. 276. En
cualquier caso esta discusion perdioé sentido tras la reforma operada por Ley 17.711 de
1968.
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270

al Estado””™”. No es posible pasar de privado a publico sin indemnizacién, pues lo

contrario supondria una actuacion confiscatoria que atentaria contra el art. 17 CN*",

Visto lo anterior, debemos concluir que las aguas subterraneas que a la fecha de
entrada en vigor de la Ley 17.711 no hubieran sido alumbradas debidamente pasaron a
integrar automaticamente el dominio publico hidraulico de las provincias donde las
mismas se hallasen sin que por dicha integracion hubiera que indemnizar al
propietario del predio puesto que la mera expectativa no constituye un derecho de

d?”. Como ha mantenido MARTIN RETORTILLO la inviolabilidad de la

propieda
propiedad privada no es extensible a expectativas o hipdtesis; por ejemplo, a aguas
que hubieran podido ser privadas o a recursos que no hubiesen sido objeto de
apropiaciéon o alumbramiento. Las consecuencias indemnizatorias no pueden ir mas
alla del valor de aquellos bienes de los que en efecto se priva a sus titulares y que ya

p - . 273
habian entrado su patrimonio”".

1% MARIENHOFF, M. S., “Acerca de...”, cit., p. 674.

"1 E] cambio de condicion juridica de una categoria de aguas, o mas concretamente,
la inclusion en el dominio publico de una categoria de aguas que hasta ese momento
formaba parte del dominio privado debe hacerse respetando los derecho de indole
patrimonial protegidos constitucionalmente por la inviolabilidad de la propiedad privada
regulada en el art. 17 CN cuyo tenor literal dispone que, “la propiedad es inviolable, y
ninguin habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia
fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley
y previamente indemnizada. Solo el Congreso impone las contribuciones que se expresan
en el Articulo 4°. Ningiin servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia
fundada en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o
descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscacion de bienes queda
borrada para siempre del Codigo Penal argentino. Ningiin cuerpo armado puede hacer
requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie”. En este sentido, MARIENHOFF, sefala
que el que traspaso al dominio publico, sin indemnizacion, de bienes hasta entonces del
dominio privado de los habitantes no trasunta una mera limitacion del dominio sino una
supresion del mismo. MARIENHOFF, M. S., “Acerca de...”, cit., p. 674.

272 Cabe apreciar una identidad de criterio entre el ordenamiento juridico argentino
tras al entrada en vigor de la Ley 17.711 y el espafiol tras la entrada en vigor de la Ley
29/1985 de Aguas de forma que, en ambos, solo puede alegarse un perjuicio patrimonial
con relacion a las aguas subterraneas que se hallaban en explotacion en el momento de
dictarse ambas normas y no asi respecto a las no aprovechadas que pasarian a formar parte
del DPH con su sola inclusion en el art. 2340 CC y el art. 2 de la Ley de Aguas espaiiola de
1985.

" MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho de aguas, cit., p. 99.
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1.4. Los lagos navegables y sus lechos

Los lagos quedan definidos como vastas y perennes acumulaciones de agua

formadas por la naturaleza®’* .

Esta definicion proporciona todos los elementos
caracteristicos de los lagos. Al hablar de vasta acumulacion de agua se diferencian de
las lagunas, las cuales, por definicion, son de menor entidad que los lagos. El término
acumulacion justifica la clasificacion de los lagos como aguas dormidas en
contraposicion a las aguas corrientes®”. El hecho de que tal acumulacién de agua sea
obra de la naturaleza aleja la posibilidad de que se trate de una obra artificial o del
hombre, y finalmente, el caracter de perenne lo diferencia de las acumulaciones de

. . 276
agua fruto de fenomenos accidentales o extraordinarios” ™.

En cuanto a los elementos que lo integran, los lagos constituyen al igual que los
rios, una unidad indivisible compuesta por el agua y el lecho, comprendiéndose en este
ltimo no solo el fondo sino también las riberas>’’. En ese sentido, si bien el art. 2.340
CC inc. 5 se refiere a "los lagos navegables y sus lechos”, cayendo en una reiteracion
innecesaria respecto al lecho, esta resultaria a priori eliminada en el art. 235 inc. ¢)
NCCCN que alude unicamente a los lagos navegables. Si bien, el mismo inciso, a la

hora de definir que debe entenderse por lago, sefiala que este es el agua, sus playas y

2 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit.,
p- 594. Para SPOTA, su caracterizacion como tal depende de que exista “una suerte de
consenso general que repute esa masa de agua como lago”. SPOTA, Tratado de Derecho
de..., T.IL, cit., p. 151. Por su parte DURAND los define como la “acumulacion permanente
de aguas durmientes de cierta extension y profundidad, formada por accion de la
naturaleza. La diferencia con la Laguna es meramente de hecho, y no incide en su régimen
juridico”. DURAND, J. C., “Breve glosario de términos usuales en materia de dominio
publico”, disponible en: www.cassagne.com.ar, (fecha de Gltima consulta, 23 de junio de
2014).

?” Las aguas dormidas son aquellas acumulaciones de agua que no tienen curso o
que al menos no lo tienen de forma aparente. Su circulacion se torna imperceptible, se
encuentran casi inméviles. En realidad, como sefiala MARIENHOFF “las aguas dormidas
tienen su movimiento determinado ya se por las corrientes exteriores o subterraneas, que
las alimentan o por las vias también exteriores o subterraneas de salida o descarga. Pero ese
movimiento es tan paulatino o lento que por regla general resulta imperceptible maxime
comparado con el de los cursos de agua propiamente tales”. MARIENHOFF, M. S., Tratado
de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion..., cit., p. 592.

276 Quedando diferenciado de este modo los lagos de las represas y los estanques,

incluidos por MARIENHOFF en la categoria de aguas dormidas, MARIENHOFF, M. S.,
Tratado de Derecho...,T. VI, Régimen y legislacion...cit., p. 592.

7T E] lecho y el agua, elementos constitutivos del lago como unidad, siguen la
condicion juridica del propio lago, salvo que exista una disposicion legal expresa en
sentido contrario, Cfr. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y
legislacion...cit., p. 598.
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su lecho, diferenciando las playas como un elemento separado del lecho cayendo en la

misma reiteracion innecesaria que apuntabamos respecto de los rios.

En cuanto a la linea de ribera de los lagos, esto es, la delimitacion del dominio
publico y privado, debe estarse a lo dispuesto en el art. 2578 CC segtn el cual “los
dueiios de los terrenos confinantes con aguas durmientes, como lagos, lagunas,
etcétera, no adquieren el terreno descubierto por cualquiera disminucion de las
aguas, ni pierden el terreno que las aguas cubrieren en sus crecientes”. Como sefiala
LOPEZ, “las margenes de los lagos no estan sefialadas por la linea de las mas altas
aguas en su estado normal como dice el art. 2577 CC sino por la linea media entre las

més bajas y las mas altas aguas del lago™*”®

. También puede sostenerse como lo hace
MATHUS ESCORIHUELA que “cuando el art. 2578 CC dispone que la propiedad
riberefla no se pierde ante crecientes que la invade, esta preceptuando que las
inundaciones por encima de las mas altas aguas en su estado normal no alteran el
dominio particular lateral del lago. Esta postura, que es coherente con el sistema
general del Codigo Civil, importa considerar el tema dentro de los principios de
unidad de cuenca y del recurso hidrico, especialmente en casos donde los lagos y
lagunas se encuentran vinculados a cursos de agua. Con esta consideracion, puede
afirmarse que la linea de ribera de las aguas durmientes esta dada por el plenissimun

ﬂumen”279

Los partidarios de la primera postura, como LOPEZ, ALLENDE o BIBILONI,
sostienen que las margenes de los lagos, entendida como la franja de tierra
comprendida entre las crecidas maximas y las medias, pertenecen al dominio publico
en el entendido de que el art. 2.578 CC niega a los riberefios la propiedad de los
terrenos descubiertos por cualquier disminucion de aguas **° . Sin embargo,
MARIENHOFF entienden que, en realidad, el concepto de margen recogido en el CC fue
empleado en su exacto significado legal, esto es, como la zonas laterales que lindan

con las riberas, de forma que las mismas integran como en el caso de los rios parte del

78 LoPEZ, J., “El derecho de aguas en la legislacion argentina”, cit. p. 44.
27 MATHUS ESCORIHUELA, M., “Las clases de aguay...”, cit., p. 95.

0 LOPEZ sefiala su comun parecer con “la tesis expuesta por Bibiloni y por
Allende, las margenes de los lagos navegables o no, entendidas por tales como las zonas
comprendidas entre las mas altas aguas en su estado normal y la linea media, que es la
ribera de los lagos conforme al art. 2.578CC pertenecen al dominio publico”. LOPEZ, J., “El
derecho de aguas en la legislacion argentina”, cit. p. 47.
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dominio privado quedando afectadas asimismo por el camino de sirga previsto en el

art. 2639 CC cuya aplicacion tendria lugar por analogia®®'.

Visto lo anterior, debe hacerse una especial referencia a las previsiones que
sobre este tema se recogen en el art. 235 NCCCN, entendiendo que del mismo se
desprende que los margenes de los lagos integran el dominio privado tal y como
ocurre en el caso de los cursos de agua analizados en el inciso 3° del art. 2340 CC.
Asi, de haber querido incluir el legislador los margenes de los lagos en el dominio
publico habria realizado una referencia expresa que no se incluye, referencia que si se
establece sin embargo —no sin la reiteracion ya apuntada— respecto a las playas,
resolviendo quiza con ello la confusion existente entre los conceptos de playa y
margen®. De este modo, las playas integran el dominio publico mientras que las
margenes pertenecen al dominio privado, quedando delimitados de la misma manera
que los rios, situando la linea de ribera en la crecida media ordinaria en su estado

normal 2.

Ahora bien, analizada su definicién general y el conjunto de elementos que lo
componen el art. 2340 CC incluye Gnicamente entre los bienes publicos a los lagos
navegables, obligando a concretar este concepto. En el caso de los lagos navegables

contemplado en el art. 2340 CC, la reforma hecha por ley nacional 17.711 elimino la

1 En este sentido sostiene MARIENHOFF, que “el inciso 5° del art. 2340 CC fue
tomado del art. 328 inc. 5° del Proyecto de Freitas, el cual incluia en el dominio publico los
lagos navegables “y también sus margenes, para la misma servidumbre publica de las
margenes de los rios navegables”. Esto me permite afirmar que en nuestro derecho las
margenes de los lagos no pertenecen al domino publico, sino al privado, y que la referencia
a ellas en el art. 2340 inciso 5* del Codigo debe entenderse en el sentido que expresa
Freitas en su Proyecto, o sea que dichas margenes solo estan gravadas con la servidumbre
publica para el servicio de la navegacion, en la misma forma que los rios. Tal criterio se
robustece ante la circunstancia de que si el Codigo hubiese incluido en el dominio publico
las margenes de los lagos navegables, ello importaria un atentado a la propiedad privada, lo
que seria inconstitucional y por ende nulo; en cambio una vieja regla de derecho aconseja
interpretar las leyes en la forma que de ello resulte su eficacia y validez. De manera que las
margenes de los lagos navegables pertenecen al dominio privado, pero ellas estan gravadas
con la misma servidumbre publica que el Codigo establece sobre las margenes de los rios
navegables. /Cual es la extension superficial de dicha servidumbre en materia de lagos? La
Ley guarda silencio, mas es evidente que al respecto procede aplicar por analogia el art.
2369 CC”. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit.,
p. 617-618.

282 GUERRERO mantiene que “para el caso que nos ocupa, el de los lagos navegables
solo se requiere incorporar nuevamente a los bienes del dominio publico la expresion “y
sus margenes” que es lo que comunmente la poblaciéon denomina playa”. GUERRERO, S.,
“Sobre el libre acceso a lagos y rios de la region”, Laangosturadigital, Diario de la Villa
La Angostura y Region de los Lagos, de 22 de junio de 2014.

83 Asi se recoge literalmente en el art. 235 apartado ¢) del NCCCN: “El lago es el
agua, sus playas y su lecho delimitado de la misma manera que los rios”.
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restriccion, no impuesta en el caso de los rios, de que la navegabilidad implicaba
capacidad de circulacién de buques de mas de cien toneladas®**. Como sefiala
ALLENDE “se ha sustituido pues una norma fija, quizd no muy clara, pero que en la
practica funcionaba bien (...)" por una norma incierta " (...) la voluntad del poder
administrador”*®. Desde el punto de vista legal los artefactos que navegan son los
buques, y buque es toda construccion flotante destinada a navegar por agua>*.
Debemos por ello considerar navegable, y asi lo hace la Prefectura Naval Argentina, a
todo cuerpo de agua sobre el cual puede flotar un artefacto capaz de transportar

287
personas o cosas .

En ultimo lugar nos ocupamos de los lagos no navegables. El art. 2349 CC
indica que su uso y goce pertenecen a los riberefios sin hacer referencia alguna sobre
su dominio®®®. La literalidad de este precepto generd un posicionamiento doctrinal
enfrentado entre quienes sostenian que los lagos no navegables pertenecian al dominio
publico y aquello que defendieron que los mismos eran propiedad de los duefios del
suelo, y dentro de esta posicion aquellos que propugnaban la pertenencia de los lagos

no navegables al dominio privado del Estado o al dominio privado de los particulares.

Esta cuestion seria resuelta por la CSIN con motivo de los Autos “Frederking,
Gustavo ¢/ Pcia. De Buenos Aires s/uso y goce de la laguna Mar Chiquita”, sentencia

del 17 de agosto de 1923, en la que estableceria que los lagos no navegables

289

pertenecen al duefio de la tierra en la que se hayan formado . Sin embargo,

2 En su redaccion original el art. 2340 inc. 5 preveia como de dominio piblico:
“los lagos navegables por buques de mds de 100 toneladas y también sus margenes”,
delimitacion que fue eliminada tras la reforma operada en 1968.

5 ALLENDE, G., Derecho de Aguas ..., cit. p. 317.

86 La Ley 20.094, de Navegacion, de 15 de Enero de 1973, (BO, niim. 22619, de 2
de marzo de 1973) dispone en su art. 2 que: “Buque es toda construccion flotante
destinada a navegar por agua. Artefacto naval es cualquier otra construccion flotante
auxiliar de la navegacion pero no destinada a ella, aunque pueda desplazarse sobre el
agua en cortos trechos para el cumplimiento de sus fines especificos”.

27 Cfr. “Usos de las margenes de cuerpos de agua” en Enciclopedia de Ciencias y
Tecnologias en Argentina (ECYT-AR), cit. Por su parte VILLEGAS BASAVILBASO lo define
como “aquel en el que es posible la navegacion mercantil”. VILLEGAS BASAVILBASO, B.,
Derecho Administrativo, T. 1V, cit., p.582.

28 Art. 2349 CC: “El uso y goce de los lagos que no son navegables, pertenece a
los propietarios ribereiios”.

289 En la SCSIN, de 17 de agosto de 1923, Fallos 138:303, “Frederking, Gustavo ¢/
Pcia. De Buenos Aires s/uso y goce de la laguna Mar Chiquita”, el Alto tribunal sostiene
que: “respecto de la propiedad de los no navegables no existe en la Ley civil disposicion
expresa, aun cuando por aplicacion de los principios generales de nuestro derecho resulte
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MARIENHOFF considera que el criterio de la CSIN es erréneo y defiende el dominio
publico de los lagos no navegables, coincidiendo con SOPTA en que la redaccion del
art. 2349 CC no permite inferir una adjudicacion de dominio a los particulares sino
solo el uso y goce de los mismos®*’. Como excepcion a lo expuesto, MARIENHOFF
reconoce que seran privados los lagos formados por vertientes o manantiales que
nacen en heredades particulares®'. Por su parte LOPEZ, coincidiendo con la tesis de
BIBILONI, sostiene el caracter publico de los lagos que pueden ser aprovechados por
los particulares en virtud del derecho al uso comun de todos, e incluso pueden ser
usados por los titulares de usos especiales o privativos en virtud de permisos o

concesion®”?.

La tesis opuesta aparece representada por autores como ALLENDE que defendio
la tesis de que los lagos no navegables pertenecen al dominio privado®. Asimismo,
MUSTO mantuvo que los lagos no navegables son bienes privados del Estado pero con

r . . . ~ . 294
la caracteristica especial de que los riberefios tienen el uso y goce de sus aguas™".

De otro lado, SALVAT sostuvo que la propiedad de estos lagos no corresponde a

los particulares riberefios porque la Ley les confiere solamente el uso y el goce sin

evidente que ella corresponde al duefio de a tierra en que se ha formado el lago o laguna y a
sus sucesores”.

20 SpOTA, A., Tratado de Derecho de Aguas , T 11, cit. p. 153. En relacién con este
punto, MARIENHOFF sostiene que, “en nuestro derecho a los lagos no navegables
corresponde asignarles caracter publico: i) porque en materia de aguas el principio general
de nuestra legislacion es que sean publicas, la excepcion es que sean privadas; ii) porque
los lagos no navegables por busques de mas de cien toneladas y los rios sean estos
navegables o no son publicos”. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI,
Régimen y legislacion...cit., p. 607.

! Ibidem, pp. 607-608.
22 1 oPEZ, J., “El derecho de aguas en la legislacion argentina”, cit., p. 50.

3 ALLENDE mantiene la tesis opuesta a MARIENHOFF sefialando que los lagos no
navegables pertenecen al dominio privado, y para ello desarrolla tres argumentos: i) en el
art. 2340, cuando se menciona los bienes del dominio publico se refiere sélo a los lagos
navegables, de donde seria valido deducir que a los no navegables no les es aplicable esta
regla; ii) en el art. 2340 inc. 6° al regular el dominio de las islas, este se relaciona con el
dominio de los lagos o rios que se encuentran, y asi se establece que si se hallan en un lago
navegable seran de dominio publico. De ello se deduce que si estuviesen en un lago no
navegable seran del dominio privado, pues lo accesorio sigue la suerte de lo principal; y iii)
el art. 2349 CC no adjudica a nadie el dominio, s6lo regula la posibilidad del uso y goce de
las aguas de tales lagos (los no navegables). Concretamente, segun la opinion de ALLENDE,
el art. 2349CC se refiere al riberefio cuyo limite territorial no abarca el lago sino que lo
circunda. El lago no navegable que se encuentra integramente en predio privado seria pues
del dominio privado del propietario del suelo. Cfr. ALLENDE, G., Derecho de..., cit., pp.
325-328.

294 Cfr. MUSTO, N. J., Derechos Reales, T. 11, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1983, p.
358.
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aludir a la propiedad como lo hace el art. 2350 CC respecto a las vertientes, de lo que
concluye que los lagos no navegables pertenecen al Estado, siendo la tnica cuestion a
debatir si forman parte del dominio publico o privado®®’. Si bien, como sefiala LOPEZ,
interpretando las afirmaciones de SALVAT, estos lagos son bienes del dominio privado
del Estado por no estar comprendidos en los términos del art. 2340 inc. 5° y por

aplicacion de lo dispuesto en el art. 2342 inc. 1.7

Postura esta que comparte
MACHADO cuando afirma que los lagos no navegables pertenecen al dominio privado
del Estado o de los particulares®’. Esta es la posicion que entendemos ha sido acogida
de forma generalizada puesto que el NCCCN resuelve de forma expresa esta cuestion
reconociendo en su art. 236 inc. ¢) que “pertenecen al Estado Nacional, provincial o
municipal, sin perjuicio de lo dispuesto por las leyes especiales: los lagos no
navegables que carecen de duerio”. De lo que cabe deducir que si estos se hallan en
propiedades privadas de particulares seran propiedad de estos, mientras que si las

propiedades pertenecieran al Estado, estos seran propiedad o dominio privado del

Estado.

1.5. Los acueductos o canales. Lagos y embalses artificiales

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 2340 inc. 7., “quedan comprendidos entre
los bienes puiblicos: las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra

publica construida para utilidad o comodidad comun”.

Los canales de tierra u hormigonados son cursos de agua artificiales, es decir,
que su lecho es obra del trabajo humano diferenciandose de los rios, arroyos y
torrentes cuyo lecho es obra de la naturaleza. Un embalse es un cuerpo de agua
formado como resultado de la obstruccion de una corriente de agua, por ejemplo de un
rio. Puede ser natural o artificial. En el derecho argentino estd regulado el
estancamiento de las aguas de un rio, si bien, el término embalse solo aparece

. . 298 . . .
recogido en las leyes provinciales™ . Respecto a los represamientos artificiales de los

25 SALVAT, R., Tratado de Derecho Civil Argentino, Parte General, T. II, 8" ed., La
Ley, Buenos Aires, 1947, p. 103.

26 LoPEZ, J., “El derecho de aguas en la legislacion argentina”, cit., p. 48.

7T MACHADO, J. O., Exposicién y comentarios del Cédigo Civil Argentino, T. 6,
Lajouanne, Buenos Aires, 1900, p. 228.

2% E] término embalse aparece recogido, entre otras, en la Ley 12.257, Céodigo de
Aguas de la Provincia de Buenos Aires, (art. 32 y 72 entre otros); en la Ley General de
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rios, es decir “lagos” creados por el hombre, es irrelevante juridicamente que se
denominen lagos o embalses puesto que, siendo ambos del dominio publico, su
régimen juridico es idéntico. El art. 2.645 CC remite todo lo relacionado con las
represas al Derecho Administrativo local reforzando con ello el caracter publico de las

aguas y su lecho™”.

2. Naturaleza juridica del agua en la legislacion nacional. Del dominio publico y la

competencia para su delimitacion

A fin de concretar el régimen juridico que resulta de aplicacion al agua, el
analisis de su naturaleza juridica, desde el punto de vista legal, resulta obligado. De
este modo, es en el CC, norma que como se vera comparten ambas etapas de la
evolucion del derecho de aguas argentino, donde encontramos ex art. 2311CC la

concepcidn del agua como cosa’®. En este sentido, el agua, ademds de un recurso, es

301

una cosa y como tal puede ser mueble o inmueble (art. 2.313 CC)™", y en este ultimo

caso pueden serlo por su naturaleza o por accesion (arts. 2.314 y 2.315 CC)**.

Aguas de 1884 de la Provincia de Mendoza (art. 57), o en los arts. 9 y 44 de la Ley 9.172
de Uso y aprovechamiento de aguas superficiales y subterraneas de la provincia de Entre
Rios, (BO de 10 de noviembre de 1998).

299 “ . . .
Art. 2.645 CC: “La construccion de represas de agua de rios o arroyos se regird
por las normas del derecho administrativo”.

30 E] art. 2311 CC: “Se llaman cosas en este Cédigo, los objetos materiales
susceptibles de tener un valor. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la
energia y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion”. En este sentido,
MARIENHOFF, sefiala que “el agua es un cuerpo, y cuales quiera sean las necesidades a cuya
satisfaccion este destinada representa un valor econdomico. El agua encuadra pues en el
concepto legal de cosa”. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y
legislacion...cit., p. 66.

O Art. 2.313 CC: “Las cosas son muebles e inmuebles por su naturaleza, o por

>

accesion, o por su cardcter representativo”’.

392 Art. 2.314 CC: “Son inmuebles por su naturaleza las cosas que se encuentran
por si mismas inmovilizadas, como el suelo y todas las partes solidas o fluidas que forman
su superficie y profundidad: todo lo que estd incorporado al suelo de una manera
orgdnica, y todo lo que se encuentra bajo el suelo sin el hecho del hombre”. Art. 2.315:
“Son inmuebles por accesion las cosas muebles que se encuentran realmente
inmovilizadas por su adhesion fisica al suelo, con tal que esta adhesion tenga el cardcter
de perpetuidad”.

Siguiendo el criterio del CC, las aguas son inmuebles por naturaleza cuando en su
estado natural forman parte integrante del suelo (rios, lagos, vertientes, fuentes). Son
inmuebles por accesion cuando corren por conductos artificiales (canales, tubos, cafierias,
etc.) Dichas aguas se encuentran inmovilizadas por adhesion fisica al suelo con tal que esta
tenga caracter de perpetuidad. Por otra parte, las aguas son muebles i) cuando se hallen
separadas del suelo al cual se adhieren y ii) cuando, corriendo por conductos artificiales no
retnen los requisitos exigidos por el art. 2.315 CC. Es decir, cuando el agua puede ser
transportada con independencia del suelo o ha sido colocada en él sin el sin caracter de
perpetuidad. Como seflala MARIENHOFF, “la determinacion del caracter mueble o inmueble
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Asimismo, con independencia de su caracter mueble o inmueble, el agua puede ser
publica o privada®®, adquiriendo tal condicién no por su naturaleza sino en virtud de
su afectacion o destino™. El agua es publica axiologicamente, es decir, en la medida
que sirva para satisfacer usos de interés general’””. Son publicas por tanto, “aquellas
que pertenecen al dominio publico del Estado y estan destinadas al uso publico™,
siendo privadas las aguas que pertenecen al dominio privado de los particulares,
“sobre las cuales estos ejercen un derecho de dominio de igual naturaleza que el

. . , . . . . 55307
ejercido sobre los demas bienes que integran su patrimonio™ ",

del agua no es un simple asunto teoérico; por el contrario, constituye una cuestion de
importantes proyecciones practicas. Un caso en el que el caracter de mueble o inmueble del
agua tiene aplicacion practica se encuentra en el campo del derecho penal, donde el uso
ilicito del agua puede dar lugar a delitos distintos segun que ella se presente como mueble
o inmueble. Si el agua en cuestion es inmueble, el delito cometido seria el de usurpacion,
mientras que si dicha agua fuese mueble, el delito seria el de hurto o robo seglin los casos”.
MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit., pp. 69-70.

3% En este sentido, MARTIN sefiala que “es posible afirmar que en el derecho
argentino la gran mayoria de aguas pertenecen al dominio publico provincial constituyendo
las privadas, sin lugar a dudas, tan solo una categoria residual”. MARTIN, L., Derecho de
...cit., p. 73.

394 SCSIN, de 15 de junio de 1936, Fallos 175: 183, “Provincia de Buenos Aires c.
Crédito Ferrocarrilero e Inmobiliario S.A”.

3% En relacion a las circunstancias y caracteres que deben ser tenidos en cuenta para
afectar el agua al dominio publico, sefiala MARIENHOFF que, “en términos generales, puede
decirse que para incluir el agua en el dominio publico, debe considerarse la importancia
que ella tenga en el pais o region de que se trate. El factor importancia debe determinarse
tanto por la utilidad de las aguas como el peligro que estas representan. Es la utilidad lo
que en general sirve de fundamento al caracter publico de los rios”. MARIENHOFF, M. S.,
Tratado de Derecho..., T.VI, Régimen y legislacion...cit., p. 96.

3% MATHUS ESCORIHUELA, M., / MAGNANI, C., “Agua y...”, cit., p. 18.

37 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit.,
p.-110. Forman parte de las aguas de dominio privado: i) las aguas pluviales que caen o
entran en fundos privados ex art. 2635 CC: “las aguas pluviales pertenecen a los dueiios
de las heredades donde cayesen, o donde entrasen, y les es libre disponer de ellas o
desviarlas, sin detrimento de los terrenos inferiores™; ii) las aguas de fuente que brotan en
terrenos privados en la medida que no formen cauce natural ex art. 2637 CC: “Las aguas
que surgen en los terrenos de particulares pertenecen a sus duefios, quienes pueden usar
libremente de ellas y cambiar su direccion natural. El hecho de correr por los terrenos
inferiores no da a los duerios de éstos derecho alguno. Cuando constituyen curso de agua
por cauces naturales pertenecen al dominio publico y no pueden ser alterados”; iii) las
vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad art. 2350 CC: “Las vertientes
que nacen 'y mueren dentro de una misma heredad, pertenecen, en propiedad, uso y goce,
al duerio de la heredad”. Siguiendo el criterio de SPOTA, son aguas res nullius las aguas
pluviales que caen o corren en lugares publicos, tal y como se desprende del art. 2636 CC,
que permite su apropiabalidad. Vid. SPOTA, A., Tratado de Derecho de Aguas, T 11, cit., p.
360.
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Argentina establece un sistema mixto donde unas aguas son publicas y otras son
privadas®®. Si bien, el principio de publicidad de las aguas sentado en el CC ha
relegado estas tltimas a una categoria de tipo residual®®. Esta primacia no absoluta de
las aguas publicas nos conduce al necesario analisis del dominio publico como titulo

de intervencion y a la competencia Nacional o provincial para su determinacion.

2. 1. Dominio ptiblico: concepto y naturaleza juridica

2. 1. 1. Del concepto de dominio publico y su confusion con el dominio

eminente, originario y la jurisdiccion

Como sefiala MARTIN el dominio publico ha sido el titulo que tradicionalmente
determiné el vinculo entre el Estado moderno y las aguas®'’. A fin de proporcionar una
nocién conceptual de dominio publico en Argentina seguimos a MARIENHOFF quien lo
define como “el conjunto de bienes que, de acuerdo con el ordenamiento juridico,
pertenecen a la comunidad politica pueblo, hallindose destinados al uso publico,

9311

directo o indirecto, de los habitantes™ . Tal definicion incluye a juicio del autor los

cuatro elementos constitutivos de la dominicanidad: conjunto de bienes (elemento

3% MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit.,
p. 90.

39 MARTIN, L., Derecho de ..., cit., p- 290.

319 En este sentido recuerda el MARTIN que “alguna doctrina ha referido que el
incipiente derecho administrativo habria aprovechado la buena fama de que gozaba por
aquellos tiempos el derecho de propiedad para construir sobre éste con las debidas
matizaciones, un titulo justificativo de la intervencion estatal”. MARTIN, L., Derecho de
..., cit., p. 85. Parte de esa doctrina quedaria representada. entre otros, por VILLAR PALASI,
J. L., La intervencion administrativa en la industria, Instituto de estudios politicos, Madrid,
1964, p. 122; FERNANDEZ. T. R., “Las obras publicas”, RAP, nims. 100-102, 1983, pp.
2429 y ss; ALVAREZ CAPEROCHIPL, J. A., La propiedad en la formacion del derecho
administrativo (Ensayo sobre la concepcion liberal de la propiedad privada como origen y
fundamento del derecho piiblico), Pamplona, 1983.

3 MARIENHOFF, M. S., Tratado dederecho administrativo, T. V, Dominio Puablico,
3% ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996. p. 60. Seiala el autor que: “se le atribuye a
Pardessus el haber sido el primero en emplear la locuciéon dominio publico, para designar la
categoria de bienes del Estado no pertenecientes al dominio privado del mismo, es decir,
para designar esa categoria de bienes sometida a un régimen juridico especial, inalienables
e imprescriptibles. Asi lo hizo desde la primera edicién de su "Traité des servitudes ou
services fonciers", aparecida en 1806, vid. Pardessus, 7* ed., , Paris, 1829, pp. 47-48. Mas
tarde Proudhon sigui6 igual criterio, divulgando en su afamada obra la nueva terminologia:
dominio publico como opuesto al dominio privado del Estado cfr. Proudhon, T. L., pp 243-
244. El legislador argentino siguié esa misma orientacion cfr. Codigo Civil, arts 2339,
2340 y 2342”. MARIENHOFF, M. S., Tratado de..., T. V, Dominio Publico, ...cit., p. 5.
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objetivo) que, de acuerdo con el ordenamiento juridico (elemento normativo o legal),
pertenecen a la comunidad politica pueblo (elemento subjetivo), hallandose
destinados al uso piiblico directo o indirecto de los habitantes (elemento teleoldgico o
finalista). Como puede observarse, segun esta concepcion del elemento subjetivo del
dominio publico es posible que, tanto la Naciéon como las provincias resulten titulares

de bienes de dominio publico.

El dominio publico, como concepto juridico, debe ser diferenciado de otros
como el dominio eminente, el dominio originario o la jurisdiccion. En relacion con el
primero de ellos, sefiala MARIENHOFF que, el dominio publico y el dominio eminente
presentan diferencias esenciales de facil expresion. Para el autor, “el dominio
eminente es un poder supremo sobre el territorio: vincillase a la nociéon de soberania.
Se ejerce, potencialmente, sobre todos los bienes situados dentro del Estado, ya se
trate del dominio privado o ptblico del mismo o de la propiedad de los particulares o
administrados. El dominio eminente es la expresidon politico juridica de la soberania
interna. La soberania externa se manifiesta s6lo en las relaciones entre Estados y es
sinénima de independencia. Se trata, en suma, de una «potestas», no de una propiedad;
es una facultad de legislacion sobre las personas y los bienes y como expresion de
soberania interna no reconoce otras limitaciones que las preceptuadas por el
ordenamiento constitucional. EI dominio publico, en cambio, es un conjunto o suma
de bienes sometido a un régimen juridico especial, distinto del que rige los bienes del

dominio privado™'?.

La diferencia parece, por tanto, evidente, ya que el dominio publico coincide con
un conjunto de bienes que en atencion al destino y a su pertenencia a la comunidad
global, queda sujeto a un régimen juridico especifico y diferenciado de los bienes de
propiedad privada, mientras que el dominio eminente equivaldria a la potestades
dimanantes de la soberania sobre un territorio, las cuales resultan de aplicacién con
independencia del caracter publico o privado de los bienes. Ambos conceptos, aunque
puedan confundirse, se refieren a planos distintos. Sin embargo, para MARTIN, “esta
diferenciacion no parece tan clara cuando se cambia la perspectiva para su definicion,
considerando no solo el universo de bienes por los que el dominio publico esta

conformado y el régimen aplicable, sino las potestades que el titulo dominial publico

312 MARIENHOFF, M. S., Tratado de..., T.V, Dominio Piblico, cit., p. 5.
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de propietario entrafian para el Estado”>"

. Para el autor, mientras que el dominio
publico es definido a partir del objeto o conjunto de bienes que lo conforman y por el
régimen juridico que resulta aplicable, el dominio eminente, aparece definido por
MARIENHOFF en funcién de las potestades o poderes con que dota a su titular, pero
para MARTIN “lo cierto es que ambos titulos suponen diferentes potestades y refieren a

. .. . 314
universos distintos de bienes” ",

En segundo término debemos distinguir dominio publico y jurisdiccion. En este
sentido, la debilidad apuntada por MARTIN en la diferenciacion tedrica entre dominio
publico y dominio eminente efectuada por MARIENHOFF, es igualmente apreciable en
la distincion que este ultimo realiza entre los conceptos juridicos de dominio publico y
jurisdiccion. Asi, MARIENHOFF defiende que “el dominio publico se refiere a la
condicion y situacion legal de la cosa o bien, en tanto que la jurisdiccion se refiere a la

potestad para reglar los usos de que la cosa o bien es susceptible™'?

. Por su parte,
MARTIN sefiala que, “en esta concepcion, el dominio (publico) no aparece como fuente
de potestades —como en los casos de dominio eminente o jurisdiccion— sino como un
conjunto de bienes a los que resulta de aplicacion un régimen juridico especial, pero

que soslaya la definicion de los poderes que entrafia para su titular'.

En tercer lugar, respecto a la distincién entre dominio publico y dominio
originario debe advertirse la propia complejidad de este ultimo concepto. Las dudas

que se plantean sobre si el dominio originario entrafia potestades o si se trata en

33 MARTIN, L., Derecho de..., cit., pp. 63-64.

314 Ibidem.

315 MARIENHOFF explica que, “sobre ciertos bienes dominicales su titular tiene, a la
vez, jurisdiccion sobre los mismos. En otros casos la titularidad del bien y la jurisdiccion
sobre ¢l les corresponden a entidades distintas. Como ejemplo del primer supuesto puede
recordarse un rio exclusivamente situado dentro de los limites de una provincia, en cuya
hipétesis la titularidad sobre el bien y la jurisdiccion le pertenecen a la misma entidad;
como ejemplo del segundo supuesto podria mencionarse a un rio navegable interprovincial,
cuya titularidad les corresponde a las respectivas entidades locales, en tanto que la
jurisdiccion le pertenece a la autoridad nacional en todo lo atinente a la navegacion. El
dominio publico se refiere a la condicion y situacion legal de la cosa o bien; la jurisdiccion
se refiere a la potestad para reglar lo atinente al uso de dicha cosa o bien, potestad que
puede comprender todos los usos de que es susceptible ese objeto, como ocurriria con el rio
exclusivamente situado dentro de una provincia, a cuyo respecto la entidad provincial tiene
atribuciones para reglar todo lo relacionado con los usos de que ese rio es susceptible, o
dicha potestad puede referirse a un determinado uso o a varios usos, como ocurriria con el
rio navegable interprovincial, a cuyo respecto la facultad para reglar lo relacionado con la
navegacion le pertenece a la Nacion, en tanto que las facultades para reglar todos los
restantes usos les pertenecen a las provincias atravesadas o limitadas por ese curso de
agua”. MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho ..., T. V, Dominio Publico, cit., p. 8.

31 MARTIN, L., Derecho de ..., cit., p. 64.
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puridad de un mero titulo formal, sin efecto juridico alguno, obligan a un estudio
independiente de la cuestion que serd desarrollado infra. Si bien, a los efectos de
diferenciarlo del dominio publico cabe adelantar que de acuerdo con REBASA y
CARBAJALES, el dominio originario puede ser entendido como “un ambito
normoldgico que se extiende sobre todos los recursos naturales, cualquiera sea su
caracteristica, siendo su principal efecto la titularidad de los Estados provinciales en
cuanto a su capacidad para regular intensamente el uso y disposicion eventual de esos
bienes publicos en beneficio de toda la sociedad™'”. Como se verd, la inclusion del
dominio originario en el art. 124 CN responde en realidad a una finalidad de orden
politico dirigida a evitar intromisiones competenciales de la Nacion sobre materias
cuya competencia corresponde en exclusiva a las provincias como es el caso de los
recursos naturales®'®. El dominio originario no equivale al dominio piiblico. Ambos
conceptos se refieren a realidades juridicas distintas. De acuerdo con el art. 124 CN
todos los recursos naturales pertenecen al dominio originario, si bien, no todos los
recursos naturales son de dominio publico (claro ejemplo de esto es el suelo). El
dominio originario contemplaria segun el caso, facultades de propiedad o solo de
regulacion delimitadas en su extension tanto por las caracteristicas del bien en
concreto como por el sistema de distribucion constitucional de competencias

establecido respecto a los recursos naturales tras la reforma constitucional.

Expuesto lo anterior, no sorprende la variedad de formulas utilizadas por las
Constituciones provinciales que no ayudan a aclarar las dudas expuestas.
Remitiéndonos desde aqui al apartado del régimen juridico del agua en el que se
desglosa el detalle del constitucionalismo provincial en este sentido, podemos
diferenciar al menos dos grupos de constituciones: las que reproducen los principios
del art. 124 CN, confundiéndolo a veces con el eminente, (provincia de Buenos Aires,
Chubut, Santa Cruz y Salta), y las que van mas alla incorporando a su dominio publico

todos o alguno de los recursos naturales (provincia de Catamarca, Mendoza, o

317 REBASA, M. / CARBAJALES, J. J., “Los recursos naturales en la Reforma del 94:
aportes para una interpretacion constitucional. (El caso de los hidrocarburos)”, LL, T. C,
2011, p. 1167 cita online, La Ley-Thomson Reuters: AR/DOC/1820/2011.

38 Art. 124 CN: “Las provincias podrdn crear regiones para el desarrollo
econdmico y social y establecer drganos con facultades para el cumplimiento de sus fines y
podrdn también celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la
politica exterior de la Nacion y no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o
el crédito puiblico de la Nacion; con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de
Buenos Aires tendrd el régimen que se establezca a tal efecto. Corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio”.
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Cérdoba, entre otras)’"’. Como sefiala MARTIN, “de la letra de algunas Constituciones
se desprende, el establecimiento de una conexién o correlacion indudable entre el
dominio originario de los recursos reconocidos por el art. 124 CN y la incorporacion
de aquellos al dominio publico de los Estados provinciales, cuyo ejemplo
paradigmadtico lo constituye la inclusion lisa y llana del Acuifero Guarani en el
dominio publico de la provincia de Corrientes. En otros casos, el dominio originario
aparece fusionado o superpuesto con el eminente, en lo que constituye el reflejo

. ., . . 320
normativo de la confusion persistente en la doctrina™ .

La inclusion por parte de algunas provincias no solo de referencias al dominio
publico provincial de los recursos naturales, sino, incluso, de determinaciones
especificas del tipo de agua que forma parte del dominio publico en base a criterios

diversos del CC (ejemplo Corrientes o Catamarca)**!, conducen inexorablemente a

39 Cfr. MARTIN, L., Derecho de ..., cit., pp.74-80. Entre las Constituciones que
reproducen los principios del art. 124 CN se encuentran la Constitucion de la provincia de
Buenos Aires (1994) art. 28: “la provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y
los recursos naturales de su territorio incluyendo el subsuelo y el espacio aéreo
correspondiente, el mar territorial y su lecho, la plataforma continental y los recursos
naturales de la zona econdmica exclusiva, con el fin de asegurar una gestion
ambientalmente adecuada”; 1a Constitucion de la provincia de Chubut (1994), art. 99: “el
Estado ejerce el dominio originario y eminente sobre los recursos naturales renovables y
no renovables, migratorios o no, que se encuentran en su territorio y su mar, ejerciendo el
control ambiental sobre ellos”; 1a Constitucion de la provincia de Santa Cruz (1998) cuyo
art. 52 dispone que: la provincia tiene el dominio originario de los recursos naturales,
renovables o no, existentes en su territorio, comprendiendo el suelo, el subsuelo, el mar
adyacente a sus costas, su lecho, la plataforma continental y el espacio aéreo y de las
sustancias minerales y fosiles; y lo ejercita con las particularidades que establece para
cada uno, sin perjuicio de las facultades delegadas”; o la constitucion de la provincia de
Salta (1998); que en su art. 85 concreta que: “corresponde a la provincia el dominio
originario de los recursos naturales existentes en su territorio, la que ejerce las facultades
que derivan del mismo”. Por su parte, entre las Constituciones provinciales que llegan a
contemplar disposiciones sobre el dominio publico destacan la Constitucion de la Ciudad
de Buenos Aires (1996) que confiere, ex art. 8, a la Ciudad el dominio inalienable e
imprescriptible de sus recursos naturales, o la Constitucion de la provincia de Corrientes
(2007) que declara de dominio publico el Acuifero Guarani y las tierras fiscales ubicadas
en el ecosistema del Ibera, (art. 58).

320 MARTIN, L., Derecho de ..., cit. p. 64.,p. 79.

32 La Constitucién de Catamarca (1988) declara del dominio publico de la
provincia los rios y sus cauces y todas las aguas que corran por cauces naturales,
trascendiendo los limites del inmueble en que nacen, art. 61: “Los rios y sus cauces y todas
las aguas que corran por cauces naturales, trascendiendo los limites del inmueble en que
nacen, son del dominio publico de la provincia, y las concesiones que ésta hiciera del goce
y uso de esas aguas no podrdn ser cedidas, transferidas o arrendadas sino con el fundo a
que fueran adjudicadas y serdn vdlidas mientras y en tanto el concesionario haga uso util
de las mismas, a juicio de la concedente. La ley reglamentard esta disposicion y creard el
organismo de aplicacion”; La Constitucion de la provincia de Corrientes (2007) reconoce
el dominio originario del Estado provincial de los recursos naturales existentes en su
territorio con mencion expresa a las aguas de uso publico y/o que tengan o adquieran la
aptitud de satisfacer usos de interés general y sus corrientes, incluidas las aguas
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cuestionar la constitucionalidad o no de dichas disposiciones puesto que como se
examina a continuacion, es comunmente aceptado que la calificacion de los bienes
publicos es una cuestion sustantiva o de fondo cuya competencia ha sido reconocida al

Congreso de la Nacion ex art. 75 CN.

2. 1. 2. Naturaleza juridica del dominio publico: discusion doctrinal

En relacion a la naturaleza juridica del dominio publico la doctrina Argentina se
posiciona en torno a dos tesis principales®**. Por un lado se encuentra la dogmatica
clésica, o tesis patrimonialista, representada por autores como MARIENHOFF, SPOTA,
VILLEGAS BASAVILBASO, FRIAS 0 BULLRICH, que identifican el dominio publico como
un verdadero derecho de propiedad®*; por otro, autores como BIELSA, FIORINI o
SALOMONI quienes defienden una concepcion funcionalista o potestativista del

dominio publico que, poniendo en duda la existencia de una verdadera propiedad

subterraneas que tengan tales cualidades, declarando de dominio publico el Acuifero
Guarani y las tierras fiscales ubicadas en el ecosistema del Iberd en su art. 58: “Los
recursos naturales existentes en el territorio provincial constituyen dominio originario del
Estado provincial: El suelo, el subsuelo, las islas provinciales, las aguas de uso publico
ylo que tengan o adquieran la aptitud de satisfacer usos de interés general y sus
corrientes, incluidas las aguas subterrdneas que tengan tales cualidades, y la energia. En
el marco de lo preceptuado por la Constitucion Nacional y las leyes reglamentarias, los
rios, sus cauces y riberas internas, el aire, las ruinas arqueoldgicas y paleontologicas de
interés cientifico que existen en el territorio, los recursos minerales, los hidrocarburos, la
biodiversidad ambiental, el acuifero guarani en la extension comprendida dentro del
territorio de la provincia de Corrientes y las tierras fiscales ubicadas en el ecosistema del
Iberd son de dominio publico del Estado provincial. La ley asegura su conservacion y
aprovechamiento racional e integral, por si o mediante acuerdo con la Nacion, otras
provincias 'y municipios, preferentemente en la zona de origen. La Nacion no puede
disponer de los recursos naturales de la provincia sin acuerdo previo instrumentado
mediante leyes convenio que contemplen el uso racional de los mismos, las necesidades
locales y la preservacion del recurso y el ambiente”;

322 Para una aproximacién més exhaustiva de los alcances de la disputa acerca del
concepto de dominio publico entre la vision propietarista y la postura del titulo de
intervencion, vid. VERA RODRIGO E., "El impacto del Articulo 124 de la Constitucion
Nacional en la dogmatica del dominio publico en la Argentina", Revista Argentina del
Régimen de la Administracion ptblica Ediciones, afio 31, nim. 363, 2008, pp. 121 y ss.

323 SPOTA, sefiala que “tanto en el supuesto del dominio piblico hidrico como en el
caso del asi llamado dominio accidental o artificial, existe un derecho de dominio a favor
del ente publico, dominio que es de la misma naturaleza reglada por la ley civil, aun
cuando sea como consecuencia de su destino inalienable e imprescriptible”. SPOTA, A.,
Tratado de derecho de aguas, T. 11, cit., p. 21; por su parte VILLEGAS BASAVILBASO,
sostiene que, “existe un derecho de dominio sobre los bienes publicos cuyo titular es el
Estado (latu sensu) cuya naturaleza juridica es la misma que la del dominio privado, y
reglado por la ley civil, con las limitaciones impuestas por su destino a la utilidad o
comodidad comun (imprescriptibilidad e inalienabilidad)”. VILLEGAS BASAVILBASO, B.,
Derecho Administrativo, T. 1V, “Dominio Publico”, cit. p. 178.
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sobre las cosas publicas, se centra en la idea del dominio ptblico como potestad o

titulo juridico de intervencion del Estado sobre los bienes ptiblicos™**.

La adopcion de una u otra vision sobre la demanialidad tiene efectos
trascendentes para la organizacion constitucional argentina, en particular, en el reparto
de competencias entre la Nacion y las provincias. Asi, por ejemplo, para la dogmatica
tradicional, la determinacion de qué bienes revisten caracter publico y cuéles privado
implica una cuestion de caracter civil, puesto que significa establecer la distincion o
clasificacion basica en la condicion legal o naturaleza juridica de las cosas, materia
propia de aquella legislacion sustantiva. Por lo tanto, y en virtud de la delegacion de
atribuciones emanada de las provincias a favor de la Nacion para dictar las normas de
fondo (art. 75 inc. 12 CN), la facultad de efectuar tal distincion corresponde al

. 325
Congreso Nacional *~ .

Sin embargo, la postura funcionalista sostiene que el
fundamento del sistema juridico referido al régimen de los bienes de dominio ptblico
y privado no debe buscarse en el CC sino en la CN, en tanto determina su naturaleza
de titulo de intervencion, refiriendo para ello a los arts. 4, 75 inc. 5y 18 CN a los que
cabe agregar, respecto del dominio publico provincial, los art. 124 y 125 CN que

. .. . 2 .
reconoce funciones similares a favor de las provincias®*®. Es decir, de acuerdo con esta

324 SALOMONT, J. L., "El régimen del dominio piblico en la Republica Argentina: un
intento de reconstruccion dogmatica", Actualidad en Derecho Publico, mam. 14, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2000, pp. 81 y ss. En relacion a la propuesta funcionalista sefialada supra,
MARTIN efectlia una sintesis del posicionamiento de SALOMONI concretando que, “a juicio
del autor, para el régimen argentino surgen las siguientes conclusiones: a) una separacion
clara de la potestad reglamentaria de las provincias respecto de la Nacion en relacion con la
calificacion, el uso y la disposicion del dominio publico y la consecuente imposibilidad de
calificacion general del dominio pubico por el CC; b) los bienes publicos no constituyen
una categoria estatica en el derecho constitucional argentino, “sino un concepto
subordinado a actividades que son necesarias satisfacer: el progreso y prosperidad de la
Nacion a través de la disposicion y uso del dominio, entre otras actividades”; y en relacion
con esta ultima, c) la impertinencia de considerar al dominio publico como una propiedad,
teniendo en cuenta que las normas constitucionales constituyen un régimen de intervencion
en relacion con su finalidad, que difiere de la vision tradicional, y puede incidir en los
alcances de los caracteres de inalienabilidad e imprescriptibilidad”. MARTIN., L., Derecho
de..., cit., p. 71.

35 Art. 75 inc. 12 CN: “(Corresponde al Congreso: Dictar los Cédigos Civil,
Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o
separados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su
aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segiin que las cosas o las personas
cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la
Nacion sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad
natural y por opcion en beneficio de la argentina: asi como sobre bancarrotas, sobre
falsificacion de la moneda corriente y documentos piiblicos del Estado, y las que requiera
el establecimiento del juicio por jurados”.

326 Art. 4 CN: “El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con los fondos
del Tesoro nacional formado del producto de derechos de importacion y exportacion, del
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postura, tanto la determinacion del contenido del dominio publico como la regulacion
de los fines y usos del mismo, por responder a un conjunto de facultades relativas al
gjercicio de la jurisdiccion, debe ser regulado unicamente por el derecho
administrativo, esto es, por las autoridades provinciales y locales. EI CC importaria, en
el mejor de los casos, una norma de alcance exclusivamente federal, aplicable s6lo a la

. , . L 327
Nacion, no asi a los territorios provinciales™ .

2. 2. La titularidad del agua como recurso natural en argentina: el dominio

originario de las provincias argentinas.

Por lo que se refiere a los recursos naturales, como elementos integrantes del
medio ambiente, entre los que sin duda alguna queda comprendida el agua, el
constituyente argentino entendidé oportuno llevar a cabo una atribucion expresa del

dominio originario sobre los mismos a las provincias, fijando el nexo que vincula el

de la venta o locacion de tierras de propiedad nacional, de la renta de Correos, de las
demds contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion imponga el
Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo
Congreso para urgencias de la Nacion, o para empresas de utilidad nacional”; art. 75 inc.
5 CN: “(Corresponde al Congreso: Disponer del uso y de la enajenacion de las tierras de
propiedad Nacion”; art. 75 inc. 18 CN: “(Corresponde al Congreso: Proveer lo
conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al
progreso de la ilustracion, dictando planes de instruccion general y universitaria, y
promoviendo la industria, la inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales
navegables, la colonizacion de tierras de propiedad nacional, la introduccion y
establecimiento de nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros y la
exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones
temporales de privilegios y recompensas de estimulo”; art. 124 CN: “Las provincias
podrdn crear regiones para el desarrollo economico y social y establecer organos con
facultades para el cumplimiento de sus fines y podrdn también celebrar convenios
internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no
afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la Nacion; con
conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendrd el régimen que se
establezca a tal efecto. Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio; art. 125 CN: “Las provincias pueden celebrar
tratados parciales para fines de administracion de justicia, de intereses econdomicos y
trabajos de utilidad comiin, con conocimiento del Congreso Federal; y promover su
industria, la inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales navegables, la
colonizacion de tierras de propiedad provincial, la introduccion y establecimiento de
nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros y la exploracion de sus rios, por
leyes protectoras de estos fines, y con sus recursos propios. Las provincias y la ciudad de
Buenos Aires pueden conservar organismos de seguridad social para los empleados
publicos y los profesionales; y promover el progreso econdmico, el desarrollo humano, la
generacion de empleo, la educacion, la ciencia, el conocimiento y la cultura”.

32T En este sentido, REBASA, M., / CARBAJALES, J. J., “Los recursos naturales en
.2, cit, p. 1167,
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agua con los Estados provinciales ex art. 124 in fine CN*%,

La situacion previa a la reforma de 1994 quedaba definida por la reserva que las
provincias hacian de la materia ambiental. Al no existir delegacion de la materia a
favor del Gobierno Federal, las provincias conservaban con carcter exclusivo las
potestades concernientes al medio ambiente, pudiendo fijar el régimen mas
conveniente para sus intereses sin que la Nacion pudiera interferir, (art. 104 CN
1853/60, actual art. 121 CN)**. Sin embargo, las frecuentes intromisiones de la
Nacion, a través de la auto-adjudicacion del ejercicio de funciones sobre los recursos
naturales, vaciaban de contenido las competencias provinciales sobre dichos

330 o . D ,
recursos™ . El reconocimiento expreso del dominio originario contemplado después

328 Como sefialan MATHUS ESCORTHUELA y MAGNANI, “el agua es hoy, un recurso,
un bien de la naturaleza que brinda al hombre alguna utilidad o beneficio. Por tanto,
participa de los caracteres propios de los recursos naturales. Es limitada en su volumen,
resiste (impone la necesidad de vencer las fuerzas de la naturaleza) para su uso e
interdepende (todos los recursos naturales se encuentran vinculados entre si como
eslabones del ciclo ambiental). Ademas le resultan de aplicacion, como recurso, todos los
principios inherentes a las Instituciones que los regulan para su uso, preservacion o
recuperacion”, MATHUS ESCORIHUELA, M. / MAGNANL. C., “Agua y Derecho”, cit. p. 14. En
el mismo sentido, LOPEZ J., “Normas ambientales”, en Estudios de Derecho..., cit., p. 239,
y PIGRETTI, E., Teoria Juridica..., cit., p. 30.

329 Cfr. CANO, G., “Introduccion al derecho ambiental argentino”, LL, T. 154, 1974,
p. 914; Diaz ARAUJO, M., “El articulo 41...”, cit., p. 738. No se trata de una cuestion
pacifica en la doctrina, existiendo tesis de signo diferente a la propuesta. La posicion
centralista, —diferenciada de la provincialista expuesta supra— defiende una regulacion
unitaria de la materia desde el poder central. El fundamento de esta posicion residiria en la
aplicacion extensiva de la clausula de prosperidad (art. 67 inc. 16 CN 1853/60, actual art.
75 inc. 18 CN) y la clausula comercial (art. 67 inc. 12 CN 1853/60, actual art. 75 inc. 13
CN). MARIENHOFF, considera que, en la distribucion de competencias entre la Nacion y las
provincias en materia de medio ambiente, resulta aplicable la denominada clausula del
bienestar general contenida en el art. 67 inc. 16 CN 1853/60. MARIENHOFF, M. S.,
“Expropiacion y urbanismo”, LL, T. C, 1981, p. 910.

30 B este sentido debe destacarse la conocida como “Doctrina Guastavino”, en
base al dictamen de 10 de junio de 1976, del entonces Procurador General de la Nacioén
GUASTAVINO, E. P., emitido en la causa CSIN, “YPF ¢/ provincia de Mendoza y Mina
Cacheuta SRL s/ nulidad de concesion minera”. Este pronunciamiento justificaria la
jurisdiccion nacional sobre los hidrocarburos por razones de interés nacional, tal como lo
expreso el Procurador en su dictamen, al afirmar que “la extraccion del petrdleo y del gas y
los procesos ulteriores de industrializacion y distribucion hasta su puesta a disposicion de
los consumidores o usuarios constituyen actividades que afectan intereses nacionales,
relacionados con la economia general del pais y con su defensa, cuya tutela incumbe al
Gobierno federal, como lo reconocio V. E. en Fallos t. 284, p. 161, Consid. 7°. Segun ello
cabe afirmar, en otras palabras, que, cuando media interés nacional, surge la jurisdiccion
nacional, entendida como suprema potestad de regulacion juridica, que es la forma que
asume la tutela del Gobierno federal sobre los intereses nacionales. El Gobierno federal se
encuentra habilitado para proceder en ese sentido porque ha sido instituido por la
Constitucion como instancia suprema de coordinacion y decision para todas aquellas
materias que afectan al pais en general, a la Nacion considerada «sub specie unitatisy, en
cumplimiento de los objetivos declarados en el Preambulo de «constituir la uniéon nacional,
proveer a la defensa comtin y promover el bienestar general»”. Vid. SCSIN, de 3 de mayo
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en el art. 124 CN responderia a la voluntad de poner fin a dicho abuso, fortaleciendo el
federalismo en los términos de la Ley 24.309, de declaracion de necesidad de la
reforma parcial de la CN. Se reconoceria asi que la jurisdiccion, esto es, la
competencia, deriva del dominio originario, y que su ejercicio compete a quien es su
titular, salvo que la Ley establezca lo contrario para casos particulares y, con caracter
excepcional, cuando la CN lo autorice™!. Como sefiala GELLL “el art. 124 CN resulta
claro acerca de que los convencionales constituyentes de 1994 reconocieron el
dominio originario de sus recursos naturales a las provincias. Esta decision fue fruto
de una larga e intensa reivindicacion federal de los Estados locales™ . Sin embargo,
pese a la fundamental importancia de esta atribucién constitucional expresa, el art. 124
CN guarda un acusado mutismo en relacién a su concepto, contenido y extension del
dominio originario. Resulta obligado, por consiguiente, efectuar una aproximacion al
concepto de dominio originario pues al mismo no se referia hasta el momento la

333

legislacion nacional méas alla del Codigo de Mineria™”. No se trata de una cuestion

de 1979, Fallos: 301:341, “YPF ¢/ provincia de Mendoza y Mina Cacheuta SRL s/ nulidad
de concesion minera”.

3! Se pone esta cuestion en relacion directa con la delegacién a la Nacion de los
presupuestos minimos para la proteccion ambiental recogida en el art. 41 CN. Los
presupuestos minimos de proteccion ambiental deben establecer una legislacion de
minimos centrada en la proteccion de los recursos por lo que la Nacion no puede recurrir a
esta via para incidir en cuestiones relativas a la gestion de los mismos. Se trata de una
cuestion que compete en exclusiva a las provincias. La combinacion de los arts. 41 y 124
CN, induce a pensar que la delegacion se efectud bajo la condicion de que su ejercicio no
conllevase el vaciamiento del dominio que ostentan las provincias sobre esos mismos
recursos, pues de otro modo no se entenderia la mencion expresa ex art.124, in fine CN.
Por la importancia de esta cuestion la misma se tratara de forma detenida infra.

32 GELLI, M. A., Constitucion de la Nacion Argentina comentada y concordada: 4°
ed. ampliada y actualizada, T. 11, 4* ed., La Ley, Buenos Aires, 2008, pp. 613-614.

333 El Codigo de Mineria, (Ley Nacional num. 1.919, texto ordenado por Decreto
nim. 456/1997, BO nim. 28658, de 30 de mayo de 1997), establece en su art. 7 que, “las
minas son bienes privados de la nacion o de las provincias, segiin el territorio en que se
encuentren”; en su art. 8 concede a los particulares “la facultad de buscar minas, de
aprovecharlas y disponer de ellas como dueiios, con arreglo a las prescripciones de este
Codigo”; en el art. 9 dispone que “el Estado no puede explotar ni disponer de las minas,
sino en los casos expresados en la presente ley”; y finalmente, en el art. 10 se concreta que
“sin perjuicio del dominio originario del Estado reconocido por el art. 7, la propiedad de
las minas se establece por concesion legal”. De acuerdo con el régimen expuesto, si bien
el Estado posee el dominio originario de los yacimientos, no puede explotar ni disponer de
las minas, concediendo a los particulares un derecho de disposicion como duefios. Al
respecto sefiala IRIBARREN que “este dominio que se denomina privado pero que no lo es,
como tampoco publico, que se asemeja al dominio imperfecto, que parte de la doctrina lo
tipifica como “minero” y que el propio Codigo lo describe como “originario”, consiste en
establecer un derecho de propiedad a favor de particulares por la via de concesion (que
tampoco contiene los elementos de la misma), aunque revocable, en caso de incumplir su
titular con determinadas condiciones”, aseverando el autor que “evidentemente no resulta
posible extrapolar estas caracteristicas tan peculiares del dominio minero al régimen de
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pacifica entre la doctrina. El silencio del art. 124 CN, en cuanto a los elementos
esenciales de este dominio originario, ha dado pie a una pluralidad interpretaciones del
mismo que, en realidad, como sefiala CASSAGNE, se pueden reconducir a dos tesis
principales: de un lado, la que atribuye al dominio originario una naturaleza
potestativa (potestas), mas cercana al concepto de dominio eminente, y de otro, la que
le reconoce una naturaleza patrimonial (propietas) mas proxima al dominio publico —

., . o . . .. . 334
en su concepcion patrimonialista— e incluso al dominio privado™".

La primera de estas teorias, la posicion soberanista, defendida entre otros por
Diaz ARAUJO, sostiene que el dominio originario posibilita el ejercicio de
determinadas competencias, lo que técnicamente se llama dominio eminente. Por
tanto, lo que corresponde a las provincias es el dominio eminente entendido como
aquel que éstas detentan respecto de los elementos que se encuentran dentro de su
territorio en el que ejerce su soberania®>>. Por otro lado, hubo quienes, como QUIROGA
LAVIE, defendieron la postura patrimonialista, segin la cual el dominio originario
equivalia al derecho real de dominio. Al respecto, se postuldé que el dominio originario

de los recursos naturales no podia referirse a otra cosa que al dominio patrimonial

dominio del resto de los recursos naturales, concluyendo que el término incluido por los
convencionales en el Gltimo parrafo del art. 124 no posee los mismos significado y alcance
juridico que el del Codigo de Mineria”. IRIBARREN, F. J., “Acerca del dominio originario de
los recursos naturales”, Revista de Derecho Ambiental, niim. 5, Lexis Nexis, 2006, p. 57.

33% CASSAGNE, J. C., “El articulo 124 de la Constitucion y el dominio originario”,
Comunicacion efectuada en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, en la sesion privada del 26 de abril de 2007, Anales, Segunda Epoca, afio
LII, nim. 45, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 2007,
pp- 122-123. En el mismo sentido, MARTIN, L., Derecho de ..., cit., p. 35.

35 En concreto, el discurso defendido por DiAzZ ARAUIO en la Convencion
Constituyente fue el siguiente, “técnicamente lo que corresponde en relacion con el
dominio de las provincias, tomando como base la terminologia que sigue nuestro derecho
civil y nuestra doctrina sobre el tema, es el dominio eminente, que es aquel que tienen las
provincias respecto de los elementos que se encuentran dentro de su territorio. Por ello, en
el dictamen de la Comision de Competencia Federal habiamos hecho la distincion de las
cosas que pertenecen al territorio de la provincia y lo que es el dominio originario. Este, en
doctrina y en los fallos de la Corte Suprema, se interpreta que es aquel que se tiene sobre
los recursos que la provincia o la Nacion concede para su explotacion por un tiempo
determinado o, en el caso de las minas, hasta su agotamiento, pero el Estado mantiene una
tutela que permite recuperar su dominio si el concesionario no cumple con sus
obligaciones, cosa que es técnicamente asi, tal como lo determinan la doctrina, y la
jurisprudencia nacional e internacional. Tengo un deber de honestidad intelectual —no
porque pretenda saber mas que otras personas— de sefialar que técnicamente es asi 'y que la
redaccion que ha quedado concretada tiene ese defecto, porque si se entiende como
dominio originario lo que técnicamente es, no podria comprender al suelo, porque estaria
usando la terminologia de la Constitucion de México, donde se estatizé el suelo y se le dio
el mismo rango que a las minas. Hay una dificultad de orden juridico muy seria; es lo que
estoy planteando. Cfr. Diario de Sesiones de la Convenciéon Constituyente, Reunioén 28,
sesion 3%, de 10 y 11 de agosto de 1994, pp. 3869 y ss.
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sobre los mismos. De ese modo, se considerd que siendo el dominio originario un
derecho real, el correspondiente a los recursos naturales es un dominio de naturaleza
patrimonial sobre ellos. Ello, no obstante, no implica reconocer en todo caso la
titularidad publica de los recursos naturales, puesto que admite ademads su explotacion

y aprovechamiento®*°.

Una postura intermedia vendria representada por IRIBARREN, quien defiende que
“el ultimo parrafo del art. 124 CN no hace ni mas ni menos que dar rango
constitucional al dominio eminente que cada provincia posee respecto de sus recursos
naturales, concepto que ya habia sido sostenido por la mayoria de la doctrina e
imposibilita que el Estado Nacional a través de leyes como las 17.319 y 17.500 pueda
arrogarse la titularidad de recursos ubicados en jurisdiccion provincial. Coexisten asi
el concepto de dominio originario que consagra la Constitucion y el régimen de
dominio civil, sin colisionar entre si” 337 Se trata de un escenario moderado en el cual,
si bien las relaciones juridicas de los bienes o cosas en relacion a las personas,
establecidas por legislacion civil, se han mantenido incélumes, el rango ya
constitucional y no meramente legal del dominio eminente de los recursos por parte de

las provincias impide al Gobierno Federal arrogarse el dominio de recursos en

336 Defendiendo la tesis patrimonialista, QUIROGA LAVIE sostuvo en la Convencion
Constituyente que, “el dominio originario de los recursos naturales existentes en su
territorio no puede estar referido a otra cosa que al «dominio patrimonial» sobre dichos
recursos. «Dominio» es un derecho real, que duda cabe. Si es en relacion con los «recursos
naturales» es un dominio patrimonial sobre los mismos, ;Qué otro dominio puede ejercerse
sobre un recurso natural?. Pero como no estamos en un sistema colectivista, dicho dominio,
de publico, se transfiere a la propiedad privada para que su explotacion y aprovechamiento
se efectie en el mercado. ;Qué le quedara a las provincias de ese dominio recursivo cuando
estamos en un sistema de propiedad privada? No la fijacion de la politica nacional sobre
cada recurso en la medida que ellos imparten la economia nacional. En un sistema federal
las politicas las fija el Congreso de la Nacion, pero a frente a esas politicas —que no pueden
ser provinciales, porque no podré haber 24 politicas de alcance nacional para cada recurso—
las provincias no pueden verse afectadas en el aprovechamiento de los recursos”. Cfr.
Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente, Reunion 282 sesion 3% de 10y 11 de
agosto de 1994, insercion 15, pp. 3894 y ss.

37 Respecto al dominio eminente IRIBARREN, mantiene que “este concepto de
dominio eminente es citado en la nota al art. 2507 del CC, donde el codificador explica que
la Nacion tiene el derecho de reglamentar las condiciones y las cargas publicas de la
propiedad privada. El ser colectivo que se llama el Estado, tiene respecto de los bienes que
estan en su territorio, un poder, un derecho de legislacion, de jurisdiccion y de
contribucioén, que aplicado a los inmuebles, no es otra cosa que una parte de la soberania
territorial interior. A este derecho del Estado, que no es verdadero derecho de propiedad o
dominio, corresponde solo el deber de los propietarios de someter sus derechos a las
restricciones necesarias al interés general”. IRIBARREN, F. J., “Acerca del...”, cit., p. 65.
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. . .. 1338
territorio provincial ™",

En cualquier caso, como sefiala MARTIN, “uno de los problemas centrales para la
definicion de dominio originario, en la que va implicada en buena medida su
distincion con las figuras de dominio eminente, publico y la jurisdiccion, es el diverso
plano de analisis en el marco del cual los diferentes autores ensayan su
caracterizacion™ . En realidad, a fin de poder comprender el alcance y contenido del
dominio originario reconocido en el art. 124 in fine CN, éste debe ser analizado en el
contexto de los nuevos derechos que aparecen en la reforma de 1994. De este modo,
REBASA y CARBAJALES, a la hora de caracterizar el dominio originario mantienen que
“en el caso del art. 124 de la Constitucion reformada encontramos propiedades
asimilables al dominio eminente pero al mismo tiempo, un concepto mas amplio y, a
la vez, mas especifico que aquél. Mas especifico, ya que si bien comprende al dominio
eminente como categoria, estad vinculado especialmente a un conjunto de bienes esto
es, a la clase de los recursos naturales, y su alcance queda determinado por sus
caracteristicas particulares. De lo contrario, la Constitucion estaria avanzando en una
calificacion general que no se compadece con el universo del bien objeto de su
definiciéon. Pero, a su vez, es también mds amplio, en razén de que el texto
constitucional reformado otorga facultades concretas que trascienden el significado

. o . .. . 340
simbolico e histérico del dominio eminente” ™.

Por tanto, y siguiendo el criterio de los referidos autores, la controversia
doctrinal relativa al alcance de la definicién constitucional del dominio originario
puede ser salvada a través de su caracterizacion, entendiendo que “es un ambito
normoloégico que se extiende sobre todos los recursos naturales, cualquiera sea su
caracteristica, siendo su principal efecto la titularidad de los Estados provinciales en
cuanto a su capacidad para regular intensamente el uso y disposicion eventual de esos

. y1q: . . 41 .. .. .
bienes publicos en beneficio de toda la sociedad” **'. El dominio originario

33 Debe recordarse aqui lo expuesto supra sobre la problematica derivada de la
denominada "doctrina Guastavino". En la causa CSJN, “YPF ¢/ provincia de Mendoza y
Mina Cacheuta SRL s/ nulidad de concesion minera”, Fallos: 301:341, sentencia del 3 de
mayo de 1979, el Alto Tribunal determind que el régimen de recursos naturales no tenia
raiz constitucional sino legal, de manera que legislativamente se podia modificar,
adoptandose el sistema de dominio que fuese mas adecuado a los intereses del pais. Cfr.
IRIBARREN, F. J., “Acerca del...”, cit., p. 55.

3% MARTIN, L., Derecho de ...cit., p. 35.
340 REBASA, M. / CARBAJALES, J. J., “Los recursos naturales en ...”, cit., p- 1170.
3 Ibidem, p. 1174.
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contemplaria segln el caso, facultades de propiedad o solo de regulacion delimitadas
en su extension en virtud del sistema de distribucion constitucional de competencias

establecido respecto a los recursos naturales tras la reforma constitucional.

Puede concluirse entonces que, desde un punto de vista politico constitucional,
la reforma de 1994, con la inclusion del art.124 in fine CN, asi como del resto de
disposiciones relativas a los recursos naturales, introduce importantes novedades
respecto del régimen anterior. En primer término, el reconocimiento expreso del
dominio originario a favor de las provincias pone fin, sin ambigiiedades, a la
tradicional controversia referida al sujeto titular —Nacioén o provincia— de los recursos
naturales®*. En segundo lugar, el constituyente, al calificar de originario el dominio
atribuido a las provincias, reconoce la soberania, que no dominio publico, de los

- - 343
recursos naturales en conjunto (incluyendo agua, suelo, fauna, flora, etc.)”. Como

342 Pese ha considerar que con anterioridad a la reforma constitucional la potestad de
las provincias sobre los recursos era incuestionable al no existir delegacion alguna en este
sentido en favor de la Nacion, debe sefalarse que una gran parte de la doctrina apoyo,
tiempo atras, la titularidad nacional de los recursos naturales. Consecuencia de ello el art.
40 de la CN 1949 reconocia la propiedad imprescriptible e inalienable de la Nacion de los
minerales, las caidas de agua, los yacimientos de petroleo de carbon y de gas y demas
fuentes naturales. Esto tuvo su reflejo a nivel infraconstitucional en las leyes de mineria e
hidrocarburos consiguientes que también optaron por esa definicion. Cfr. SALOMONL J. L.,
Teoria general..., cit., reimpresion 2004, pp. 125 y ss.

33 El cardcter publico que se atribuye a los recursos naturales no puede ser
confundido con el concepto tradicional de dominio publico. Esta condicion publica deriva
del sujeto titular del dominio originario, las provincias, sujetos publicos por excelencia, y
del objeto sobre el que recae, los recursos naturales que configuran un patrimonio comun
del conjunto social calificado por la doctrina internacional como del mas alto interés
publico. El dominio originario se extiende sobre todos los recursos naturales como
conjunto, sin perjuicio de que, como sefialan REBASA y CARBAJALES su “ambito juridico se
extienda de diferente manera y con efectos diversos segin sea el recurso natural
considerado: es una consecuencia derivada del amplio universo de los bienes juridicos
protegidos”. REBASA, M., / CARBAJALES, J. J., “Los recursos naturales ...”, cit., p. 3. De esa
manera el dominio originario nunca podra considerarse como de caracter privado. Sirva de
ejemplo de la incongruencia que dicha confusion supondria si se entendiera de dominio
publico el suelo, un recurso que pertenece generalmente a propietarios privados. Por tanto,
el caracter publico que se atribuye al dominio originario provincial sobre esos recursos no
puede confundirse con el concepto de dominio publico que equivaldria a estatizar los
mismos. En este sentido, DIAZ ARAUJO puso de manifiesto la dificultad de orden juridico
que entraiia la redaccion del art. 124 CN sefialando que, “la redaccion que ha quedado
concretada tiene ese defecto, porque si se entiende como dominio originario lo que
técnicamente es, no podria comprender al suelo, porque estaria usando la terminologia de
la Constitucion de México, donde se estatizo el suelo y se le dio el mismo rango que a las
minas. Hay una dificultad de orden juridico muy seria; es lo que estoy planteando”. Cfr.
Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente, Reunion 28?, sesion 3%, de 10 y 11 de
agosto de 1994, pp. 3869 y ss. Ahora bien, aun cuando de lo expuesto pudiera deducirse
que se niega al dominio originario ese caracter de derecho patrimonial, o derecho real de
propiedad, tal como lo define el Codigo Civil, esta conclusion debe ser relativizada
dependiendo del caso concreto. El dominio originario contempla segun el caso, facultades
de propiedad o solo de regulacion. Como sostienen REBASA y CARBAJALES, “algunos
recursos naturales, por su condicion legal y factica, son susceptibles de propiedad o de
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sefalan REBASA y CARBAJALES “dicha clase de recursos ha pasado a formar parte de
ese amplio ambito que supone la tutela del Estado o del poder publico en tanto
regulador y legislador sobre sus usos y en beneficio del conjunto social***. En efecto,
hasta entonces el concepto de “recursos naturales” carecia de tratamiento
constitucional vigente, por lo que era el legislador quien lo determinaba en cada caso
particular. Y, a partir de la reforma constitucional, se introduce por primera vez una
vision integral de la naturaleza o tratamiento juridico de los recursos naturales,

incluida el agua.

Por tanto, sobre las ya apuntadas dudas sobre si el dominio originario entrafia
potestades o por lo contrario, se trata en realidad de un mero titulo formal sin efecto
juridico, cabria apuntar que el dominio originario, como concepto superior que
engloba el dominio eminente, conlleva con excepciones puntuales, la atribucion de

35 _El ejercicio de potestades no derivaria de la titularidad

competencias (jurisdiccion)
del dominio publico, no siendo éste un criterio de distribuciéon de competencias, sino
del reconocimiento del dominio originario. Encarta esta apreciacion con la
motivacion, ya expuesta, que condujo a incluir la referencia expresa del dominio
originario en la reforma constitucional ex art. 124CN: evitar intromisiones de la
Nacion en el ejercicio de competencias provinciales. Se vincula por tanto el dominio

originario con la jurisdiccion sin perjuicio de las excepciones previstas.

2. 3 De la competencia para la delimitacion del dominio publico en derecho

argentino

Visto cuanto antecede, deviene fundamental concretar a quién compete la

delimitacion de los bienes que forman el dominio publico, en especial en materia de

sistemas de disposicion o explotacion por titulares privados, empero otros no. En el caso de
la mineria y los hidrocarburos, el caricter del recurso y el encuadramiento de su régimen
juridico admite formas de disposicion por los concesionarios o0 permisionarios y su uso en
beneficio de la comunidad, base liminar de la consideracion de los recursos naturales.
Nunca es un derecho absoluto del titular per se, sino que limitado a un destino de uso y
beneficio”. REBASA, M. / CARBAJALES, J. J., “Los recursos naturales ...”, cit., p. 3. Esto
permitiria distintas formas de explotacion del bien con tales fines, Cfr. BELLORIO CLABOT,
D., Tratado de Derecho Ambiental, Ad Hoc, Buenos Aires, 1997, pp. 34-40.

3% REBASA, M. / CARBAJALES, J. J., “Los recursos naturales ...”, cit.,1174.

¥ Como se expone infra, existen excepciones a este binomio dominio originario-
jurisdiccion en la medida en que la ésta n puede ser delegada, cuestion que justifica el
ejercicio de competencias por la Nacion en elementos que integran el dominio originario de
las provincias.
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aguas. En este sentido, y como adelantdbamos supra, pueden identificarse dos
posturas antagonicas®*’. Por un lado, la posicion doctrinal clasica que atribuye dicha
competencia al Congreso de la Nacion ex art. 75 inciso 12 CN entendiendo que se
trata de la regulacion juridica de las cosas y tiene naturaleza civil**’. Por otro, una
posicion doctrinal mas actual que considera que la cuestion debe ser regulada por el
derecho administrativo, pues tratindose no de la propiedad en sentido estricto, sino de
un titulo de intervencion sobre las cosas, no existe delegacion alguna al Gobierno

. . ., .. 348
Nacional, correspondiendo su regulacion a las provincias

La opinién mayoritaria, entre la que se posicionan autores como SPOTA,
MARIENHOFF, CORTI VIDELA o VILLEGAS BASAVILBASO, entiende que la autoridad
competente para legislar sobre el dominio publico es el Estado Nacional a través de
los Cdédigos de fondo, tratandose esta de una facultad delegada por las provincias a la
Nacion ex art. 75 inc. 12 CN. Por tanto, correspondera al Congreso Nacional la
competencia exclusiva para asignarle caracter publico al agua. Ahora bien, sin
perjuicio de esta facultad nacional para establecer la naturaleza juridica de los bienes,
las provincias conservan, ex poder de policia, la competencia para legislar sobre el uso
y goce de los bienes de su territorio que hayan sido declarados como publicos por el

- L1349
legislador nacional

36 RoSATTI, H. D., “Los bienes del dominio piblico reivindicados desde el derecho
publico: el caso "Meteorito Chaco”, LL, T-B, 2008, p. 393; LL Litoral, 2008, p. 245; Cita
Online: AR/DOC/781/2008.

7 Art. 75, inc.12 CN: “(Corresponde al Congreso) Dictar los Cddigos Civil,
Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o
separados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su
aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segiin que las cosas o las personas
cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la
Nacion sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad
natural y por opcion en beneficio de la argentina: asi como sobre bancarrotas, sobre
falsificacion de la moneda corriente y documentos publicos del Estado, y las que requiera
el establecimiento del juicio por jurados”.

38 FIORINL, B., Derecho Administrativo, T. 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1976
(reimpresion 1997), p. 301.

39 En este sentido, MARIENHOFF tras confirma que es la Nacion, en virtud de las
facultades sobre legislacion de fondo delegadas por las provincias, a quien corresponde
determinar los bienes que conforman el dominio publico o el privado, agrega que “la
facultad para legislar sobre todo lo referente a los modos y formas en que los particulares
adquiriran el uso y goce de los bienes publicos surge del art. 121 CN, en cuyo mérito las
provincias conservan el ejercicio pleno del llamado poder de policia, una de cuyas
manifestaciones consiste en la facultad de reglamentar la forma y el modo del uso y goce
de los bienes publicos. Esta facultad es exclusiva por cuando nunca fue expresa ni
implicitamente delegada a la nacion. De todo lo anterior se desprende que el Codigo Civil
nada tiene que hacer respecto al uso y goce de los bienes publicos. Esto es asi no sélo
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Los fundamentos de esta tesis mayoritaria descansan en el reconocimiento y
garantia que la CN hace respecto a la propiedad privada. CORTI VIDELA mantiene que,
“para indicar cuales bienes son privados la adecuada técnica legislativa es
establecerlos por exclusion es decir enumerar los bienes publicos- las excepciones- y
los que no estén comprendidos en las excepciones seran privados, pues en nuestro
sistema constitucional, la regla es que las cosas susceptibles de uso por particulares

. 350
sean privadas”

. Es decir, a juicio del autor, el CC no presenta ningln tipo de
extralimitacion de la competencia constitucional asignada al Congreso puesto que se
ocupa de la regulacion de la propiedad privada a través de un ejercicio de definicion
negativa, esto es, a través de la enumeracion de las excepciones. Comparten esta tesis

autores como MARIENHOFF, SPOTA 0 ALLENDE. *>!

No obstante, pese a ser éste el posicionamiento tradicionalmente aceptado, la
reforma constitucional ha reavivado la tesis contraria que, defendida por autores como
CANO, SILVEYRA, o BIELSA, entiende que no habiéndose delegado al Gobierno Federal
las materias atinentes al derecho publico y siendo de competencia de esta rama del
derecho la determinaciéon de qué bienes son de naturaleza publica, es atributo

provincial legislar sobre ellas’

. En este sentido CANO razona que “una provincia
puede, en cualquier momento, dictar una ley disponiendo la expropiacion de aguas del
dominio privado, y su afectacion al uso publico, esto es, su transformacion en aguas
del dominio publico™*. Expresa el autor que “no se diga que la clasificaciéon del
dominio es materia de derecho privado. Lo es, pero la del dominio privado, mas no la

del dominio publico, que hace a la esencia del derecho publico, pues es su base

porque tal materia pertenece al derecho publico y no al derecho privado -que constituye el
objeto del Codigo Civil, sino porque siendo este Gltimo una ley de la Nacion, no podria
validamente contener normas sobreuso y goce de bienes publicos situados en las provincias
ya que entonces la Nacion pareceria legislando sobre una materia ajena a su competencia”.
MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit., p. 104.

330 CORTI VIDELA, A., “Calificacion del dominio de las aguas”, Revista de la
Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad Nacional de Cuyo, afio 2, nim. 33,
1959, p. 25 y ss; LOPEZ, J., “El derecho de aguas en la legislacion argentina”, cit., pp. 31-
32.

31 MARIENHOFF, M. S., Tratado de Derecho..., T. VI, Régimen y legislacion...cit.,
p. 104; SPOTA, A., Tratado de derecho de aguas, T. 1, cit., p. 26; ALLENDE, G., Derecho de
Aguas con ..., cit., pp. 82y ss.

352 CANO, G., “La materia impositiva ante el Derecho Publico Provincial”, El Siglo
Ilustrado, Mendoza, 1935, p. 87; del mismo autor, “Estudios de Derecho de...cit., , pp. 72-
87. El caracter local del derecho publico argentino, en especial del derecho administrativo
se infiere de los art. 1, 5, 6, 41, 41, 75, 85,221 a 126,y 129 CN.

333 CANO, G., “Estudios de Derecho...”, cit., p. 78.
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fundamental”*>*. SILVEYRA, se pronuncia en el mismo sentido cuando afirma que
desde su punto de vista, el CC se ha excedido en sus atribuciones con la determinacion
de lo que constituye el dominio publico de los Estados, dado que esto es materia de

derecho publico, y el CC solo regula aspectos de derecho privado.*>

La posicion jurisprudencial al respecto deja entrever las consecuencias que, en
este sentido, derivan del proceso de reforma constitucional. Se cita por todas la
SCSJIN, de 24 de mayo de 2011, Fallos 334:565, C. 1389. XLIII, “Campo del Cielo
S.R.L. c. Provincia del Chaco”, en la que el Alto Tribunal se ha visto en la necesidad
de resolver la controversia suscitada por el Superior Tribunal de Justicia de Chaco en
su sentencia de 28 de mayo de 2007 en la que el Tribunal acord6 desestimar el recurso
de inconstitucionalidad deducido por Campo del Cielo S. R. L., rechazando la
demanda de expropiacion irregular que dicha empresa habia entablado contra aquel
Estado local, en el entendido de que el dominio publico debe ser regulado por el

derecho administrativo, remitiéndose para ello al art. 124 CN*®. Al respecto, la CSIN

34 CANO, G., “El Derecho de Aguas en el Anteproyecto de Codigo Civil”, LL, T.
VII, seccion Doctrina, p. 43.

355 SILVEYRA, C., Derechos del Gobierno Nacional sobre las riberas de los rios
navegables, Imp. Europea de M. A. Rosas, Buenos Aires, 1903, p. 59 y ss.

3% STSJ, de la provincia de Chaco, Sala Primera Civil, Comercial y Laboral
sentencia de 28 de mayo de 2007 “Campos del cielo SRL v. Provincia de Chaco”. El
Superior Tribunal, con fundamento en que el "Meteorito Chaco", ubicado dentro de un
inmueble rural, era de propiedad de la provincia demandada en tanto ésta tenia el dominio
originario de los recursos naturales —art. 124 CN—, rechaz6 la demanda de expropiacion
irregular que la propietaria del predio donde esta ubicado el cuerpo celeste habia entablado
contra ese Estado local. Contra ese pronunciamiento la actora interpuso el recurso
extraordinario que, al ser denegado, motivo la queja. La CSJN revocd la sentencia
impugnada. El fundamento del Tribunal Superior de Justicia residia en las siguientes
consideraciones: i) los meteoritos son recursos naturales comprendidos en el art. 124 CN;
ii) el art. 38 de la Constitucion provincial consagra como deber de los poderes publicos
dictar normas que aseguren la preservacion, proteccion, conservacion y recuperacion de los
recursos naturales y su manejo a perpetuidad (inc. 1), asi como resguardar los cuerpos
celestes existentes en el territorio de la Provincia y que son bienes del patrimonio
provincial (inc. 10); iii) el art. 2° de la ley local 4.076 sobre Patrimonio cultural (BO, 28 de
noviembre de 1994) establece que integran el patrimonio cultural y natural, entre una serie
de bienes, los yacimientos meteoriticos y sitios naturales que tengan valor artistico,
histérico, paleontologico y arqueoldgico. En virtud de las disposiciones sefaladas, el
Tribunal vino a concluir que el meteorito cuya expropiacion irregular solicitaba la actora es
un bien del patrimonio de la provincia, ya que su propiedad pertenece al Estado y, en
consecuencia, no existia el conflicto normativo planteado por aquélla. Cfr. Apartado I del
Dictamen de la Procuracion General de la Nacion en SCSIN, de 24 de mayo de 2011,
Fallos 334:565, C. 1389. XLIII, “Campo del Cielo S.R.L. c. Provincia del Chaco “Campo
del Cielo S.R.L. c. Provincia del Chaco. En este sentido revierte especial importancia el
Consid. VI de la sentencia de 28 de mayo de 2007 en el que el Superior Tribunal de
Justicia de Chaco sefiala que, “de la resefia normativa y doctrinaria precitada surge con
meridiana claridad que, a diferencia de lo postulado por la impugnante extraordinaria, el
meteorito cuya expropiacion irregular alega la misma, es un bien del patrimonio provincial,
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se ha pronunciado entendiendo erronea la interpretacion efectuada por el Superior
Tribunal de Justicia de Chaco mantenido que, “en tales condiciones, y sin perjuicio de
que los meteoritos puedan ser considerados bienes del dominio publico en los
términos del art. 2340 CC —norma cuyo alcance e interpretacion corresponde
determinar a los jueces de la causa, en tanto constituye una cuestion de derecho comun
ajena, como regla a la revision por la via del recurso extraordinario—, corresponde
revocar la sentencia apelada en tanto el a quo sustentd su decisién en una erronea

interpretacion del art. 124 de la Constituciéon Nacional™**’.

Si bien, en relacién con cuanto ha sido expuesto, y tal y como sefiala MARTIN

“no puede pasarse por alto que fue y es, en ultima instancia, la oportunidad o

es decir que su propiedad pertenece a la Provincia del Chaco, demandada en estos autos.
Ello es asi no por los fundamentos de derecho comun vertidos por la Camara -
concretamente los diversos arts. del CC interpretados por la misma y que resefiara en el
punto II) de la presente-, sino, como lo destacara precedentemente, por imperio de las
Cartas Magnas Nacional y Provincial y las leyes dictadas todas en consonancia”. Como
seflala ROSATTI, “el Superior Tribunal del Chaco se inclind por la segunda posibilidad, lo
que le permitié hilvanar la secuencia dentro del andarivel del derecho publico, gestado a
partir del art. 124 CN, dominio originario provincial que se reafirma con normas de la
constitucion local y con leyes provinciales. Ello le permitid invalidar al CC como fuente de
regulacion del caso, al que habian apelado actora y demandada para legitimar sus derechos
(por accesion o por posesion en el primer caso y por apropiacion en el segundo)”. ROSATTI,
H. D., “Los bienes del dominio publico...”, cit., in fine.

37 SCSIN, de 24 de mayo de 2011, Fallos 334:565, C. 1389. XLIII, “Campo del
Cielo S.R.L. c. Provincia del Chaco. El Alto Tribunal considera que por parte del Superior
Tribunal de Justicia se efectia una interpretacion amplia del concepto de recursos naturales
utilizado por el art. 124 CN —segun la cual esa expresion incluye a los cuerpos celestes que
impactan sobre el planeta tierra—, que no encuentra sustento ni en la letra de la norma ni en
los debates de la Convencion Nacional Constituyente de 1994. El Alto Tribunal sefiala en
el Consid. 3° que, “ello es asi, no s6lo porque en los debates relativos al articulo 124 se
hace referencia a otro tipo de elementos, tales como los recursos icticolas o de los
hidrocarburos, sino porque es en otro articulo diferente en el que los constituyentes
discuten la proteccion de bienes de valor cientifico como los meteoritos. En efecto, en
oportunidad de informar ante el plenario el dictamen de la mayoria sobre el actual art. 41,
la convencional Roulet incluyd los meteoritos entre los «bienes naturalesy de valor
cientifico que componen el patrimonio natural cuya preservacion exige dicha clausula
constitucional y que ésta los diferencia de los «recursos naturales» cuya utilizacion racional
encomienda proteger a las autoridades. En el sentido expuesto, la mencionada
convencional expresé: "se consagra la obligacion del Estado de proveer a la preservacion
del patrimonio natural, entendiendo por tal el conjunto de los paisajes, restos fosiles,
aerolitos, meteoritos y demas cuerpos celestes que constituyen no solo bienes naturales
sino un patrimonio de valor cientifico muy importante para nuestro pais" (13* Reunion, 3*
Sesion Ordinaria, 20 de julio de 1994, Diario de Sesiones de la Convenciéon Nacional
Constituyente, Secretaria Parlamentaria, Direccion de Publicaciones, Santa Fe, Parana,
1994, tomo II, pag. 1608). Y es en atencion a lo anterior que finalmente concluye en el
Consid. 4° lo expuesto supra que, “en tales condiciones, y sin perjuicio de que los
meteoritos puedan ser considerados bienes del dominio publico en los términos del art.
2340 CC—norma cuyo alcance e interpretacion corresponde determinar a los jueces de la
causa, en tanto constituye una cuestion de derecho comin ajena, como regla a la revision
por la via del recurso extraordinario—, corresponde revocar la sentencia apelada en tanto el
a quo sustento su decision en una erronea interpretacion del art. 124 CN”.
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358
2", En este

conveniencia politica lo que determino la adopcion de un criterio u otro
sentido, el autor hace descansar la opcion finalmente elegida a la hora de determinar la
competencia para la delimitacion de los bienes publicos en la necesidad de garantizar

la unidad de un Estado Nacional en proceso de conformacion®™.

2. 4. La titularidad estatal del dominio piiblico natural. El supuesto espaiiol

En el ordenamiento juridico espafiol no se contempla como tal el concepto de
dominio originario, pero podria identificarse con el dominio ptblico natural estatal al

que se refiere el art. 132 de la CE*®

. El precepto reserva a la ley la regulacion del
régimen juridico de los bienes publicos sobre la base de “los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad”, y dispone que “son bienes
de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-
terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econdomica y
la plataforma continental”. Como puede observarse, el art. 132 CE demanializa
categorias genéricas de bienes definidas segin sus caracteristicas naturales
homogéneas. Como sefiala el TC “no es casual, que la Constitucién haya incorporado
directamente al dominio publico estatal en el art. 132.2 determinados tipos de bienes
que, como la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial, etc., constituyen
categorias o géneros enteros definidos por sus caracteristicas fisicas o naturales
homogéneas. La Constitucion ha dispuesto asi que algunos de los tipos de bienes que
doctrinalmente se han definido como pertenecientes al demanio «natural» formen

39361

parte del dominio publico del Estado”™ . En la inclusién genérica de categorias

38 MARTIN, L. Derecho de..., cit., p. 101.

339 Como refiere MARTIN “asi fue posiblemente la necesidad historica de unificar un
territorio con divisiones politicas a través de una Ley comun, de manera tal de posibilitar el
fortalecimiento del Estado en ciernes, lo que indicid decisivamente en la interpretacion que
se hiciera respecto de la competencia para la determinacion de los bienes publicos; hecho
que, sumado a la deficiente institucionalidad de alguna de las incipientes provincias
argentinas, hizo quiza inconveniente dejarles librada la determinacién de sus propios
bienes, cuestion que operaria mas que como un factor aglutinante como impedimento
formal par logar un minimo de uniformidad en el territorio nacional que permitiera la union
politica”., MARTIN, L., Derecho de..., cit., p. 101.

30 Art. 132 CE: “I. La ley regulard el régimen juridico de los bienes de dominio
publico y de los comunales, inspirdndose en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion. 2. Son bienes de
dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-
terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona economica y la
plataforma continental. 3. Por ley se regulardn el Patrimonio del Estado y el Patrimonio

>

Nacional, su administracion, defensa y conservacion”.

1 vid. SSTC 227/1988, de 29 noviembre, FI 14 y 247/2007, de 12 diciembre, FJ
21.
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completas de bienes en el demanio, es decir, en la determinacion constitucional del
llamado dominio publico natural, subyacen fines constitucionalmente legitimos
vinculados, en ltima instancia, a la satisfaccion de necesidades colectivas primarias, —
como, por ejemplo, la que garantiza el art. 45 CE—, o como sefiala SAINZ MORENO, a la
defensa y utilizacion racional de la “riqueza del pais”, que en sus distintas formas y

sea cual fuere su titularidad, estd subordinada al interés general (art. 128.1 CE)**,

Ahora bien, el constituyente no agota la enumeracion de los géneros de bienes
que, en virtud de sus caracteres naturales, integran el demanio natural estatal. Antes al
contrario, el precepto establece que la ampliacion de este listado de bienes de dominio

publico natural estatal corresponde al legislador estatal*®

. El TC fija una pauta
interpretativa para determinar los tipos de bienes que el legislador estatal corresponde
en todo caso demanializar, si asi lo estima oportuno en atencién a los intereses
generales, incluyéndolos en el dominio publico estatal. Asi el TC sefiala que “dicha
pauta se deduce de una lectura sistematica del conjunto del precepto (132 CE), y se
confirma, en la linea de la interpretacion unitaria de la Constitucidn, si se tiene en
cuenta, por un lado, el significado y alcance de la institucion del dominio publico y,
por otro, los preceptos constitucionales relativos a la distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autéonomas que guardan directa relacion con el

régimen juridico de la titularidad de los bienes™***.

Pero lo anterior no significa que corresponda en exclusiva al Estado la

incorporacion de cualquier bien al dominio publico, ni que todo bien que se integre en

el demanio deba considerarse, por esta misma razon, de la titularidad del Estado®®.

362 SAINZ MORENO, citado por MORENO FERNANDEZ-SANTA CRUZ, M., Letrada de
las Cortes Generales, “Sinopsis del articulo 132”, Congreso de los Diputados, Madrid,
2003, actualizada por la autora en febrero de 2008, y por MORET, V., Letrado de las Cortes
Generales, Junio, 2011. Disponible en: http://www.congreso.es, (fecha de ultima consulta,
26 de agosto de 2014).

363 STC 227/1988, de 29 noviembre, FJ 14.
364 STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 14.

365 E] TC reconoce expresamente en de su STC 227/1988 FI 14 que, “ciertamente,
este art. 132.2 no es en si mismo una norma de distribucion de competencias, ni traza
nitidamente la frontera entre un dominio publico estatal y otro autondémico. Lo que
establece, junto a la asignacion directa y expresa de algunas categorias genéricas de bienes
al dominio publico estatal, es una reserva de ley -obviamente de ley del Estado- para
determinar qué otros bienes han de formar parte de ese mismo dominio publico adscrito a
la titularidad estatal. Pero eso no significa, como es evidente, que corresponda en exclusiva
al Estado la incorporacion de cualquier bien al dominio piblico, ni que todo bien que se
integre en el demanio deba considerarse, por esta misma razon, de la titularidad del
Estado”.
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Como el propio TC reconoce “la Constitucion ha dispuesto asi que algunos de los
tipos de bienes que doctrinalmente se han definido como pertenecientes al demanio
«natural» formen parte del dominio publico del Estado”. Se reserva al legislador
estatal la competencia exclusiva para determinar las categorias de bienes que integran
el dominio publico estatal pero no se pronuncia sobre el dominio publico autonémico.
Asi, podria interpretarse que el TC reconoce la posibilidad de que las CCAA
demanialicen, via afectacion singular, bienes concretos, que en este caso, podrian
integrar el dominio publico natural autondémico. No se estd obviando el tajante
pronunciamiento del TC sobre que “tratindose del «demanio natural», es 16gico que la
potestad de demanializar se reserve al Estado en exclusiva y que los géneros naturales
de bienes que unitariamente lo integran se incluyan, asimismo, como unidad
indivisible en el dominio piblico estatal”**®. Pero si se plantea la duda sobre las
competencias autondmicas para la demanializacién de aquellos bienes que, pudiendo
integrar el dominio publico natural, no son reconocidos como tales por el legislador

estatal quedando entonces desprotegidos.

A partir de los postulados constitucionales, el legislador estatal, como es sabido,
ha procedido a demanializar ex lege importantes categorias de bienes que forman parte
del dominio publico natural estatal como las aguas y algunas masas de agua que,
ademas de las contempladas en el art. 132 CE, forman parte del dominio publico
maritimo-terrestre. En cambio, en relacidbn a otros recursos naturales como los
espacios naturales o la flora y la fauna, el legislador estatal no se ha pronunciado al
respecto’®’. Si, en cambio, en relacién con las vias pecuarias que, entendidas por algin
sector doctrinal como bienes integrantes del dominio ptiblico natural se consideran por
la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias (art. 5) como bienes de dominio

1 L 368
publico autonémico™".

3% Ibidem.

37 BETANCOR RODRIGUEZ, A., Derecho ambiental, La Ley, Madrid, 2014, pp. 843 y
SS.

368 Vid. ESTEVE PARDO, J., Lecciones de Derecho Administrativo, 4* ed., Marcial
Pons, Madrid, 2014, pp. 500-501. En este sentido, la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias
Pecuarias, (BOE nim. 71, de 24 de marzo de 1995, p. 9206), dispone en su art. 5 que:
“Corresponde a las Comunidades Autonomas, respecto de las vias pecuarias: “i) el
derecho y el deber de investigar la situacion de los terrenos que se presuman
pertenecientes a las vias pecuarias, ii) la clasificacion; iii) el deslinde; iv) el
amojonamiento; v) la desafectacion; vi) cualesquiera otros actos relacionados con las
mismas”.
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En consecuencia, puede afirmarse que la CE no lleva a cabo una
demanializacion de todos los recursos naturales que forman parte del concepto de
medio ambiente. Ello supone que los bienes de dominio publico natural no siempre
resultaran de titularidad estatal y que es compatible con la CE que las CCAA
demanialicen una categoria de bienes completa o bienes concretos que puedan formar
parte del dominio ptblico natural. Ahora bien, ha de precisarse que cuando el Estado
demanializa una categoria completa de bienes como integrantes del dominio publico
natural, lo hace en ejercicio de su competencia para la determinacion del contenido del
derecho de propiedad ex arts. 149.1.1%. y 149.1.8* CE (basta para ello comprobar el
titulo constitucional invocado por las normas o la jurisprudencia del TC)*®. En
cambio, si una CCAA demanializa una categoria de bienes o determinados bienes
como integrantes del dominio publico autondmico, aun cuando formaran parte del
medio ambiente y compartieran caracteristicas naturales, ello seria tenido como
expropiacion, necesitada de compensacion ex art. 33 CE, por carecer, la CA de

competencias para la determinacién del contenido del derecho de propiedad.

Dejado a un lado lo anterior, y volviendo a la cuestion relativa a las
demanializaciones que ha llevado a cabo el legislador estatal, mantiene MENENDEZ

REXACH que, “aplicada a las aguas, la declaracion de su naturaleza demanial no es un

39 9TC 227/1988, de 9 de noviembre, FJ 14: “si la técnica juridica del dominio
publico supone ante todo la segregacion de determinados bienes del trafico juridico
privado, es obvio que la inclusion en el mismo de categorias enteras de bienes, definidas
por sus elementos naturales, constituye una linea divisoria, de alcance general, respecto de
la clasificacion de los bienes en susceptibles o no de ser objeto del derecho de propiedad
privada. Las normas juridicas establecen asi una summa divisio que, sin perjuicio de la
afectacion singular de otros bienes que pueden ser indistintamente objeto de apropiacion
privada, repercute de manera directa en el régimen juridico del derecho que reconoce el art.
33.1 de la constitucion, al que fijan un limite objetivo esencial. En consecuencia, aquella
forma de afectacion general al dominio publico mediante ley de todo un genero de bienes
definidos por sus caracteristicas naturales compete en exclusiva al Estado, y ello tanto
porque se debe entender incluida en el concepto material de legislacion civil, a que se
refiere el art. 149.1.8 CE, como porque atafie a las condiciones basicas o posiciones
juridicas fundamentales de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
constitucionales, respecto de los que el Estado debe garantizar la igualdad sustancial,
mediante su propia regulacion, de acuerdo con el art. 149.1.1 CE. Por estricto que sea el
alcance de este ultimo precepto, es facil advertir que la igualdad sustancial de todos los
espafloles en el ejercicio del derecho constitucional de propiedad quedaria quebrantada si la
zona maritimo-terrestre, las playas, las aguas continentales u otros tipos de bienes naturales
semejantes pudieran ser o no objeto de apropiacion privada en las distintas zonas del
territorio del Estado. De ahi que solo el legislador estatal pueda disponer, como condicion
basica que garantice la igualdad sustancial, la determinacion de las categorias de bienes
naturales que quedan excluidas del trafico privado. Por otra parte, a la luz de los
antecedentes historicos, no cabe duda de que la regulacion de la clasificacion primaria de
los bienes en susceptibles o no de dominio privado constituye parte de la legislacion civil,
sin perjuicio del caracter publico de la legislacion que fije el régimen exorbitante de
proteccion y uso de los bienes publicos”.
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imperativo constitucional, sino una opcion del legislador. Como ha recordado la STC
149/2011, de 28 de septiembre, el art.132 CE «no impone (...) el cardcter demanial de
las aguas sino que habilita, en todo lo no contemplado por el mismo, un amplio
margen para el disefio del dominio publico hidraulico hasta el punto de que la propia
demanializacion de esta categoria de bienes es una opcion del legislador» (FJ 6)*™.
Por tanto, aun cuando la CE no reconoce expresamente las aguas continentales como
bienes de dominio publico del Estado, dicha titularidad se desprende del art. 132.2 CE.
De acuerdo con referida prevision constitucional de que la demanializacion de otros
bienes la puede realizar la ley, se constata que el art. 2 del TRLA®”!, declara dominio
publico del Estado, entre otros bienes, a las aguas continentales, tanto superficiales
como subterraneas renovables, los acuiferos y las aguas procedentes de la desalacion

del mar®”.

Ahora bien’” ., reconocida la titularidad estatal del DPH, la misma no resuelve la

37 MENENDEZ REXACH, A., “El agua como...”, cit., p. 190.

L Art. 2 TRLA: “Constituyen el dominio piblico hidraulico del Estado, con las
salvedades expresamente establecidas en esta Ley: a) Las aguas continentales, tanto las
superficiales como las subterrdneas renovables con independencia del tiempo de
renovacion. b) Los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas. c) Los lechos
de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en cauces piiblicos. d) Los
acuiferos, a los efectos de los actos de disposicion o de afeccion de los recursos
hidrdulicos. e) Las aguas procedentes de la desalacion de agua de mar”.

372 Asi lo reconoce expresamente el TC en su sentencia 247/2007, de 12 diciembre,
FJ 21, cuando expone que, “son bienes de dominio publico estatal los que determine la Ley
y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos
naturales de la zona econdmica y la plataforma continental. Por tanto, la Constitucion
Espafiola no determina expresamente que las aguas continentales forman parte del dominio
publico estatal, si bien de acuerdo con la prevision de que la demanializacion de otros
bienes la puede realizar la Ley, se constata que el art. 2 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de junio, declara dominio
publico del Estado, entre otros bienes, a las aguas continentales, tanto superficiales como
subterraneas renovables, y a los acuiferos”.

3 En concreto, respecto del agua, la cuestion sobre su titularidad y las
competencias a ella asociadas fueron resueltas por el TC, entre otras, en la STC 227/1988,
de 29 noviembre. Asi, la STC 227/1988, de 29 noviembre, por la que el Alto Tribunal
resolvid los siguientes procesos acumulados: recursos de inconstitucionalidad registrados
con los nums. 824, 944, 977, 987 y 988 de 1985, interpuestos, respectivamente, por la
Junta de Galicia, 58 Senadores, el Consejo de Gobierno de la CA de las Islas Baleares, el
Gobierno Vasco y el Consejo de Gobierno de la Diputacion Regional de Cantabria, todos
ellos en relacion con la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas; y los conflictos positivos
de competencia registrados con los nums. 995/1986, 512/1987, planteados por el Gobierno
Vasco, en relacion, respectivamente, con el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el
que se aprueba el RDPH; la Orden de 23 de diciembre de 1986, del Ministerio de Obras
Publicas y Urbanismo, por la que se dictan normas complementarias sobre autorizaciones
de vertidos de aguas residuales, y el Real Decreto 650/1987, de 8 de mayo, por el que se
definen los ambitos territoriales de los Organismos de cuenca y de los planes hidrologicos.
El TC estim6 parcialmente los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la LA
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cuestion del ejercicio de competencias que el Estado y las CCAA tienen atribuidas
respecto al agua®’’. En Espafia la titularidad no es un criterio de delimitacion
competencial’”’. Como reconoce el TC “son separables la propiedad publica de un
bien y el ejercicio de competencias publicas que lo utilizan como soporte natural. En
otros términos, no puede compartirse sin mas la afirmaciéon de que, en todo caso, la
potestad de afectar un bien al dominio publico y la titularidad del mismo sean anejas a

”376' La

las competencias, incluso legislativas, que atafien a la utilizaciéon del mismo
compleja distribucion competencial entre Estado y las CCAA, reconocida por el TC
entre otras en sus SSTC 77/1984, de 3 de julio3 .227/1988, de 29 de noviembre;

149/1991, de 4 de juliom; 195/1998, de 1 de octubre379, deja clara la posibilidad de

de 1985, declarando la inconstitucionalidad de determinados arts. de la norma y la
supletoriedad de otros. Asimismo, el Tribunal estimaria parcialmente el conflicto positivo
de competencia interpuesto por el Gobierno Vasco contra determinados preceptos del
RDPH, declarando por ultimo que ni la Orden del Ministerio de Obras Publicas, de 23 de
diciembre de 1986, ni el Real Decreto 650/1987, de 8 de mayo, invadian las competencias
de la CA del Pais Vasco.

Si bien, como se apunt6 supra, las nuevas reformas estatutarias han obligado al TC a
revisar sus pronunciamientos sirviendo como ejemplo la SCT 247/2007, de 12 diciembre,
dictada con motivo del recurso de inconstitucionalidad nim. 7288-2006, interpuesto por el
Gobierno de la CA de Aragon, contra el art. 20 de la L.O. 1/2006, de 10 de abril, de
reforma del EACV.

™ Vid. DE MARCO FERNANDEZ, A. L., “Implicaciones constitucionales del principio

de unidad de cuenca”, en MENENDEZ REXACH, A., Planificacion y gestion ..., cit., pp. 169-
174.

375 STC 227/1988, de 29 noviembre, FJ 15: “La titularidad estatal del dominio
publico hidraulico no predetermina, como se ha dicho, las competencias que el Estado y las
Comunidades Auténomas tienen atribuidas en relaciéon con el mismo”. Reiteramos que el
dominio publico no es un criterio de distribucion constitucional de competencias, ahora,
como seflala MENEDEZ REXACH, “aunque el art. 132.2 de la CE no sea en si mismo una
norma de distribucion de competencias para el Estado. Hasta en una treintena de veces el
Alto Tribunal recurre a este fundamento ( titularidad demanial) para justificar la atribucion
al Estado de competencias controvertidas”. MENENDEZ REXACH, A., “El dominio publico
como institucion juridica: configuracion historica y significado actual en el derecho publico
espanol”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, nim. 10, 2004, p. 222.

376 STC 247/2007, de 12 diciembre, AJ 8° y STC 227/1988, de 29 noviembre, FJ 14.

37 STC 77/1984, de 3 julio, por la que se resuelve el conflicto positivo de
competencia nim. 250/1982, promovido por el Gobierno de la Nacion frente al Gobierno
del Pais Vasco. El conflicto tuvo por objeto las resoluciones del Departamento de Politica
Territorial y Obras Publicas del Pais Vasco, de fechas 2 y 3 de marzo de 1982, por las que
se aprobaron, respectivamente con caracter definitivo, el Proyecto General de Ordenacion
Urbana de Bilbao y su comarca, consistente en la inclusion de la infraestructura viaria
perteneciente a la denominada solucion Ugaldebieta y el Plan especial para la ejecucion de
esta ultima. EL TC declard que la titularidad de la competencia controvertida correspondia
a la CA del Pais Vasco.

8 STC 149/1991, de 4 julio, por la que el TC resuelve los recursos de
inconstitucionalidad acumulados bajo nims. 1689, 1708, 1711, 1715, 1717, 1723, 1728,
1729 y 1740/1988, interpuestos contra la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. Fueron
recurrentes la Xunta de Galicia, el Consejo de Gobierno de las Islas Baleares, el Gobierno
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que la titularidad estatal de los bienes de dominio publico sea compatible con el
ejercicio de competencias de otras Administraciones Publicas sobre el mismo bien**’.
Como sefiala el TC, remitiéndose a sus propios pronunciamientos, “en todo caso,
deberd tenerse en cuenta que la declaracion de demanialidad de las aguas continentales
no las convierte en espacio fisico ajeno al ejercicio de las competencias de los
diferentes entes territoriales, pues segin «una doctrina que muy reiteradamente hemos
sostenido (SSTC 77/1984, FJ 3; 227/1988, FJ 14; y 103/1989, FJ 6 a)), la titularidad
del dominio publico no es, en si misma, un criterio de delimitacion competencial y
que, en consecuencia, la naturaleza demanial no aisla a la porcion del territorio asi
caracterizado de su entorno, ni la sustrae de las competencias que sobre ese espacio

corresponden a otros entes publicos que no ostentan esa titularidad”*".

Por tanto, a los efectos de determinar las concretas competencias que sobre el
agua detentan los entes publicos, con independencia de su titularidad, deben ser
analizados los preceptos constitucionales y estatutarios que regulan la distribucion de
competencias en esta materia: el art. 149.1.22% CE, que reserva en exclusiva al Estado
la legislacion, ordenacion y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos
cuando las aguas discurran por mas de una CA, y el art. 148.1.10* CE que dispone que
las CCAA podran asumir competencias en los proyectos, construccion y explotacion
de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la CA. En
relacion a estos debe sefialarse que del mismo modo que la titularidad no determina

competencias, a sensu contrario, el ejercicio de competencias de un bien no prejuzgan

Vasco, el Parlamento de Cataluiia, el Consejo de Gobierno de la Diputacion Regional de
Cantabria, el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, el Gobierno de Canarias, el
Gobierno Valenciano y D. Federico T.M., comisionado por 50 Diputados. La sentencia
estim6 parcialmente los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley de
Costas y, en consecuencia, se declararon nulos determinados arts. de la norma
desestimando los recursos de inconstitucionalidad en todo lo demas.

39 STC 195/1998, de 1 octubre, por al que el Alto tribunal resuelve el recurso de
inconstitucionalidad promovido por el Consejo de Gobierno de la Diputacién Regional de
Cantabria en relacion con los arts. 21.3 de la Ley 4/1989, de 27 marzo, de Conservacion de
los Espacios Naturales y la Flora y la Fauna Silvestre, y los arts. 2 y 3 y Anexo de la Ley
6/1992, de 27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural a las Marismas de Santofia y
Noja. El Tribunal declara inconstitucionales los arts. 2 y 3 y el Anexo de la Ley 6/1992, de
27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural a las Marismas de Santofia y Noja, y,
por conexion los restantes preceptos de dicha Ley.

3% MORENO FERNANDEZ-SANTA CRUZ, M., “Sinopsis...”, cit.

31 STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 21. En el mismo sentido, SSTC 9/2001,
de 18 de enero, 118/1998, de 4 junio, 110/1998, de 21 mayo, 15/1998, de 22 enero,
149/1991, de 4 de julio y 227/1988, de 29 noviembre.
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titularidad®®?.

A la luz de cuanto se ha expuesto, debe reiterarse, en palabras de MARTIN que
“el principio de titularidad provincial del dominio ptblico hidraulico caracteristico del
Estado federal argentino se opone a la titularidad estatal que reconoce el Estado
espafiol de autonomias, aunque la conflictividad y los términos de las disputas en
torno a la competencia sobre la regulacion y el uso del agua resulten equivalentes en

importancia™®.

382 QTC 227/1988, de 29 noviembre, FJ 14: “con base en el texto de la Constitucion
y de los Estatutos de Autonomia, las normas que distribuyen competencias entre el Estado
y las Comunidades Autoénomas sobre bienes de dominio publico no prejuzgan
necesariamente que la titularidad de los mismos corresponda a éste o a aquéllas”. Asi lo
demuestra el hecho de que varios EEAA, entre ellos el de la Region de Murcia (art. 10.2),
el del Pais Vasco (art. 10.31), o el de Galicia (art. 27.3) hayan asumido competencias sobre
la ordenacion del litoral, siendo asi que el art. 132.2 CE considera de dominio publico
estatal la zona maritimo-terrestre y las playas.

383 MARTIN, L., Derecho de ..., cit., p. 296.
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CAPITULO 1II- COMPLEJIDAD COMPETENCIAL EN LOS ESTADOS
ESPANOL Y ARGENTINO EN MATERIA DE AGUAS

1. LOS PRINCIPIOS ESTRUCTURALES DEL ESTADO DE AUTONOMIAS

Sin duda, las mas significativa de las modificaciones introducidas por la
Constitucion de 1978 fue la profunda alteracion de las base tradicionales del Estado
espafiol. Se modifica el modelo unitario y centralizado originario de la Revolucion
Francesa, vigente durante el régimen anterior a la CE, pasando a un modelo distinto
tanto del Estado centralizado como del Estado federal insertando una nueva formula

de descentralizacion que el TC denomina Estado de las Autonomias®™. A fin de poder

34 Debemos hacerse una referencia a lo impreciso de la configuracion de nuestro
modelo de Estado actual. No existen dudas sobre su ordenaciéon como un Estado de
Derecho, social y democratico, siendo su forma politica la de Monarquia parlamentaria (ex
art. 1 CE), sin embargo, no hay una certeza absoluta sobre si se trata de un modelo unitario
o federal o de un tipo intermedio. La CE no recoge ninguna denominacion sobre el modelo
de Estado a diferencia de lo que ocurria con la Constitucion de 1931 que lo denominaba
“Estado integral” (art. 1). Esta indeterminacion del modelo dio pie a una profunda division
doctrinal en torno a la naturaleza del nuevo Estado compuesto espafiol. La doctrina se
dividi6 en dos posturas principales. En primer lugar, un sector doctrinal, formado por
autores como TOMAS Y VALIENTE o PEREZ ROYO, que entendid el nuevo modelo como un
Estado regional al que no le resultan de aplicacion los esquemas y conceptos acuilados para
el Estado federal. En segundo lugar, otro sector doctrinal representado por autores como
TRUJILLO, CRUZ VILLALON 0 MUNOZ MACHADO entendia que la nueva estructura politico-
territorial espafiola pertenecia indubitadamente a la familia de los federalismos, explicable,
por lo tanto, por la Teoria constitucional de la Federacion. Cfr. RUIPEREZ ALAMILLO, J.,
“La division de competencias en el llamado «Estado de las Autonomias»”, Revista de
Estudios Politicos, nim. 59, 1988, p. 228; TOMAS Y VALIENTE, F., “Informe a la VI
Conferencia de Tribunales Constitucionales FEuropeos, 1984”, en Tribunales
Constitucionales Europeos y Autonomias Territoriales, CEC-Tribunal Constitucional,
Madrid, 1985, p. 136; PEREZ ROYO, J., “Reflexiones sobre la contribucion de la
jurisprudencia constitucional a la construccion del Estado autonémico”, Revista de
Estudios Politicos, num. 49, 1986, p. 8; del mismo autor, “Desarrollo y evolucion del
Estado autonomico: el proceso estatuyente y el consenso constitucional”, en HERNANDEZ
LAFUENTE, A. (coord.), El funcionamiento del Estado Autonomico, MAP, Madrid, 1999, p.
57; TRUJILLO G., “Federalismo y regionalismo en la Constitucion espafiola de 1978: El
Estado "federal-regional”, en TRUJILLO, G., (coord.), Federalismo y regionalismo, CEC,
Madrid, 1979, p. 43; “El Estado y las Comunidades Auténomas ante la exigencia
constitucional del voto igual”, REDC, nim. 2 ,1981, p. 15; CRUZ VILLALON, P., “La
estructura del Estado, o la curiosidad del jurista persa”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, nim. monografico 4, 1981, p. 61; MUNOZ
MACHADO, S., Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, 2* ed., lustel, Madrid,
2007.

Esta falta de consenso genero un mosaico de formulas utilizadas por la doctrina para
referirse a la nueva forma de Estado. CASTELAO hace un breve resumen de las mas
significativas sefialando las siguiente, “«Estado plural» (TIERNO GALVAN), «Estado
autonomico» (SANCHEZ AGESTA),«Estado regional» (PECES BARBA), «Estado de las
Autonomias» (CLAVERO AREVALO), «Estado federal unitario» (ARINO), «Estado unitario
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profundizar en el reparto de competencias existente entre el Estado y las CCAA en
materia de agua y medio ambiente, asi como la problematica que de dicha distribucion
se deriva, se hace necesario, con caracter previo, hacer un pequeiio esbozo del modelo
hasta ahora vigente y de los principios que lo informan en un intento de encuadrar el

origen de los diversos problemas que seran tratados aqui.

El espafiol es un modelo de Estado compuesto integrado por dos entidades de
poder: Estado, entendido como la entidad que formula las normas comunes a todo el
territorio nacional, y de otro, las CCAA, dotadas no solo de poder administrativo sino
también de fuertes poderes politicos, competentes para dictar las normas aplicables a

385
. Por

en su territorio especifico dentro del ambito competencial que le es asignado
tanto, resulta fundamental establecer un sistema distribucion de competencias que
permita concretar qué entidad es competente en funcion de la materia y el ambito
territorial, ostentando un papel fundamental en esta distribucion los Estatutos. Los
EEAA son reconocidos por la CE, ex art. 147, como la norma institucional basica de
cada CCAA, fruto del principio dispositivo. Como reconoce GARCIA DE ENTERRIA, la
CE se limita a ofrecer un marco formal que permite opciones autonémicas concretas
de acceder al autogobierno, opciones que se concretaran en un EA propio de cada una
de ellas y que especificara tanto la organizacion propia de la respectiva CCAA como
el nivel de competencias que, dentro del marco establecido en la CE, asume dicha
Comunidad®®. Por tanto, la CE no disefia ni el mapa autondémico, ni configura el
marco de competencias asumido libremente por cada CCAA en su correspondiente
EA, el cual, en virtud del principio dispositivo, recoge la denominaciéon escogida
libremente para la CCAA, su procedimiento de acceso a la autonomia, las

competencias asumidas y su propia organizacion institucional. El EA representa, por

regional»  (FERNANDEZ RODRIGUEZ), «Estado semifederal, semirregional o
semicentralizado» (MUNOZ MACHADO), «Estado federo-regional» (TRUJILLO), «Estado
autondémico con matices federalistas» (ENTRENA CUESTA), «Estado unitario con espiritu
federalista» (SIMON TOBALINA), «Estado integral» (HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON)”.
Vid. CASTELAO, J., “Sinopsis del art. 137 CE”, Congreso de los Diputados, Madrid, 2003,
actualizada por SIEIRA, S., Letrada de las Cortes Generales, 2011. Disponible en
http://www.congreso.es/ , (fecha d tltima consulta, 10 de octubre de 2014).

En resumen, nos encontramos ante un modelo de Estado constitucionalmente
innominado al que el TC se refiere como "Estado de las Autonomias", sin pretender con
ello atribuirle una calificacion juridica precisa.

385 STC 27/1983, de 20 de abril, FJ 2; STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 2; STC
13/2007, de 18 de marzo, FJ 3; STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3.

3% GARCIA DE ENTERRIA E., Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1, Civitas,
Madrid, 2011, p. 286.
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tanto, una norma fundacional, expresion del acervo de instituciones y competencias
autondmicas®®’, integrada en el ordenamiento juridico estatal que dota de virtualidad al
principio de autonomia, pues sin esta norma las CCAA no podrian constituirse como

tales.

Determinada su naturaleza como norma institucional basica de las CCAA,
integrada dentro del marco del ordenamiento juridico general, conviene concretar cual
es su relacion con el resto del sistema de fuentes. Resulta incontestable que el EA
queda sometido a la CE y que debe ser interpretado a la luz de las prescripciones
constitucionales en las que los EEAA encuentran sus limites fijados en el Titulo VIII
de la CE. En relacion con el resto de normas del Estado, en especial las que comparten
su naturaleza de L.O., los EEAA hallan su limite en las reservas competenciales
recogidas en la CE. Como ha recordado recientemente el TC, los EEAA deben guardar
un respeto hacia aquellos ambitos materiales que han sido reservados a otras L.O.
como las leyes de desarrollo de los derechos fundamentales®™. Por wltimo, en cuanto
al ordenamiento autonémico, los EEAA constituyen la norma basica y fundamental a
la que deberan quedar sometidas el resto de normas autondmicas. Cuestiones todas
estas que, pese a que fueron abordadas en el periodo inicial de formacién de nuestro
modelo de Estado, han debido ser de nuevo examinadas por el TC como consecuencia
de los recursos planteados a luz de la denominada “guerra del agua”, tal y como

examinaremos en el apartado correspondiente.

En este sentido, nuestro Estado de Autonomias solo puede ser explicado a través
de una interpretacion conjunta de la CE, los EEAA y el resto de normas sobre
delimitacion competencial que vienen a conformar el denominado “bloque de la
constitucionalidad”, con las que se pretende alcanzar un equilibrio moderado en el
reparto de competencias entre Estado y CCAA ex arts. 148 y 149 CE. Del analisis del
reparto de competencias recogido en nuestra Norma Suprema cabe concluir que la
aparente sencillez del sistema de distribucion constituye en realidad un foco de

incesantes tensiones, cuya base parte de la existencia de competencias exclusivas,

337 STC 16/1984, de 6 de febrero, FJ 2.
3% STC 31/2010, de 28 de junio.
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compartidas y concurrentes. Esta realidad hace necesario profundizar en cada materia

para conocer las funciones y potestades atribuidas a cada esfera de poder”*’.

Como ya destaco el TC en su STC 247/2007, de 12 de diciembre de 2007, a fin
de comprender el funcionamiento real de nuestro modelo de Estado, son cuatro las
cuestiones que deben tenerse presentes: los principios estructurales de la organizacion
territorial del Estado; la naturaleza juridica, posicion y funcion de los EEAA en
nuestro sistema de fuentes; la delimitacion general de las competencias y contenido de

los EEAA vy, en fin, el contenido constitucionalmente licito de éstos.

El Estado de las Autonomias supuso la transformaciéon del modelo territorial
vigente hasta entonces que transformé una configuracion centralista y totalitaria en un
modelo descentralizado territorial y politicamente erigido sobre unos principios
rectores cuya aplicacion constituye la verdadera definicion de nuestro modelo estatal
(Strukturprinzipien). Estos principios estructurales, identificados por la doctrina y por

390 .
d’”", estan

la jurisprudencia como los principios de Unidad, Autonomia y Solidarida
consagrados en el art. 2 CE y son desarrollados a lo largo del texto constitucional, de
forma especialmente relevante en el Titulo VIII bajo la rubrica de “Organizacion

Territorial del Estado”.

El principio de Unidad, recogido en el art. 2 CE, fundamenta la posicion de
superioridad del Estado frente a las CCAA o los entes locales, reconocida
expresamente por el TC en aras de proteger el interés general como garante del
mismo>”'. Su principal manifestacion reside en la existencia de un Gnico ordenamiento
juridico que ampara y otorga cobertura a la concurrencia de los ordenamientos estatal
y autondmico y en el que encuentra su sentido el principio de autonomia®. De este

modo, el TC ha sido determinante a la hora de reconocer la Unidad como fundamento

3% ALONSO DE ANTONIO I. A., “Articulo: 149.1.12 42 52 72 102 a 322, 2 y 3:
Sistema de distribucion de competencias”, en ALZAGA VILLAAMIL, A., (dir.), Comentarios
a la Constitucion Espaiiola de 1978, Tomo XI, Edersa, Madrid, 1999, pp. 260 y ss.

390 B este sentido, STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 4; STC 35/1982, de 14 de
junio, FJ 2.

Y1 STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3, reiterada en STC 247/2007, de 27 de
diciembre, FJ 4.

32 prueba de ello es, de un lado la existencia de una Gnica instancia final tanto
desde el punto de vista jurisdiccional como constitucional, existiendo inicamente un TS y
un TC, asi como por el hecho de que pese al reconocimiento del principio de autonomia,
los Estatutos no sean sino a efectos de rango legal, LL.OO. integradas bajo la tutela de la
propia Constitucion, arts. 81.1 y 147.1 CE.
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de la CE, plasmada en la soberania nacional y constitutiva de la organizacion final del
modelo de Estado, incidiendo en la sumision del principio de autonomia a la unidad
subrayando que cada organizacion territorial dotada de autonomia constituye, en

realidad, una parte del todo unitario al que no puede oponerse®”>.

El principio de unidad del Estado se plasma en un doble reconocimiento
constitucional. De un lado, la titularidad tnica de la soberania nacional (art. 1. 2 CE) y
de otro, el reconocimiento expreso de la indisoluble unidad de la Nacion espafiola (art.
2 CE) de forma que, pese a la existencia y reconocimiento de las Autonomias, se
concibe a la Nacion como una realidad anterior y superior y de la cual la
indisolubilidad configura su principal caracteristica. Se trata, en suma, de articular la
integracion de esa pluralidad de entidades territoriales dotadas de autonomia politica

en la unidad de la Nacion y del Estado del que aquellas entidades forman parte.

Por su parte el principio de autonomia, —reconocido en los arts. 2 y 137 CE
respecto a las CCAA y en los arts.137, 140 y 141 CE respecto a provincias y
municipios—, conlleva el reconocimiento, dentro de una Nacién tnica, de la existencia
de nacionalidades y regiones que la integran, y que, favorecidas por una
descentralizacion territorial, politica y administrativa, disponen de conformidad con
los mandatos constitucionales de competencias para gestionar sus intereses a través de
sus propios organos engastados en una distribucion vertical del poder: Estado (titular
de la soberania), CAAA (caracterizadas por su autonomia politica) y las provincias y
municipios, dotados de autonomia administrativa en su propio ambito™*. Asi, vistas
las potestades reconocidas a las CCAA y a los entes locales, surge la necesidad de
configurar un sistema de distribucion de competencias que se ajuste a los limites
impuestos por la propia CE*”, y que vendréan determinados por el principio de Unidad.
Como sefiala MUNOZ MACHADO “la unidad es el punto de referencia negativo para la
autonomia en cuanto que no pueden formarse entes autonomos que quebranten ésta o

, ., 396
actiien desconociéndola” ”"".

393 STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3.
3% QTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3.

395 LUCAS VERDU, P. / LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Comentarios al Art. 137.
La Organizacion Territorial del Estado”, en ALZAGA VILLAAMIL, O., (dir.), Comentarios a
la Constitucion espaiiola..., cit., pp. 431-432.

3% MuUROZ MACHADO, S., Derecho publico de..., cit., p. 241.
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En relacion con este principio, el TC ha subrayado en reiteradas ocasiones que si
bien la CE halla su fundamento en la Unidad de la Nacion®”’, sus 6rganos no disponen
de un poder absoluto debiendo tenerse presente la participacion en el ejercicio del
poder de las entidades territoriales a las que, en funcion del principio de autonomia, se

les reconoce competencia para la gestion de sus propios intereses®”".

En tercer y ultimo lugar, reconocida la existencia de diferentes entidades de
poder, la CE regula el deber de solidaridad entre todas ellas™. En términos del TC, un
deber de auxilio reciproco®®, de reciproco apoyo y mutua lealtad**'. Asi debe
entenderse que el principio de solidaridad va dirigido a evitar situaciones de
desequilibrio motivadas por privilegios econdomicos o sociales quedando estos
prohibidos, exigiéndose que, en el ejercicio de sus correspondientes competencias, los
diferentes poderes eviten adoptar decisiones o materializar actos que perjudiquen el

. , . . . , 402
interés general que debe predominar sobre cualquier otro interés menor™ .

II. LA COMPLEJA ARTICULACION DE COMPETENCIAS EN EL ESTADO
AUTONOMICO. ESPECIAL REFERENCIA A LA EVOLUCION DEL ESTADO
DE LAS AUTONOMIAS

1. Laarticulacion de competencias en el Estado Autonémico.

Visto que en nuestro sistema tanto al Estado como las CCAA les ha sido
reconocida la potestad de dictar sus propias normas, deviene fundamental concretar
como se acuerda la distribucion de materias entre ambas entidades a fin de evitar
conflictos competenciales. La distribucion de competencias debe ajustarse a un
conjunto de principios generales rectores del sistema, los principios de unidad,
autonomia y solidaridad, asimismo, el criterio nuclear sobre el que parece vertebrarse

el reparto de competencias es el de asignacion a cada instancia de poder (central y

37T STC 247/2007, de 27 de diciembre, FJ 4.
8 Ibidem.

3% El principio de solidaridad, plasmado de forma inequivoca en los art. 2'y 137 CE
y garantizado en el art. 138.1CE, interviene en la estructura de nuestro modelo de Estado
como un principio integrador del principio de autonomia y del principio de unidad.

40 STC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 14.
1 STC 96/1986, de 10 de julio, FJ 3.

42 8TC 4/1981, de 2 de febrero, y en el mismo sentido SSTC 25/1981, de 14 de
julio, FJ 3,y 64/1990 de 5 de abril, FJ 7.
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autondémica) de cuanto concierne a la gestion de sus respectivos intereses. Tal es lo
que viene a indicar el art. 137 CE, que tras enumerar los entes territoriales en que se
organiza el Estado (municipios, provincias y CCAA) proclama el principio de

autonomia de todas estas entidades "para la gestion de sus respectivos intereses".

El sistema de distribucion de competencias en Espafia puede quedar resumido de
forma esquematica de la siguiente forma: el art. 149 CE regula treinta y dos materias
expresamente atribuidas a favor del Estado. El art. 148 CE desglosa un total de
veintidés materias en las que las CCAA pueden asumir competencias*”. Asimismo, el
art. 149.3 CE concreta una férmula de atribucion residual por la que las materias no
atribuidas expresamente al Estado pueden ser asumidas por las CCAA,
correspondiendo al Estado todas aquéllas que no se recojan expresamente en los
EEAA, prevaleciendo las normas estatales en caso de conflicto sobre las de las CCAA
en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas, otorgando en todo
caso cardcter supletorio al derecho estatal (art. 149.3 CE). Resulta fundamental tener
en cuenta que merced al principio dispositivo constituye un requisito sine qua non que
las CCAA hagan referencia expresa en sus EEAA a las competencias asumidas*’*. En
ese sentido, FERNANDEZ SEGADO sostiene que los EEAA son las normas llamadas a
precisar "las competencias asumidas dentro del marco establecido en la Constitucion
por cada CCAA. Quiere ello decir que la asuncidon de competencias se asienta en el
principio dispositivo, debiendo realizarse con perfecta observancia del marco

constitucional, o lo que es igual, de las reglas constitucionales previstas al respecto”
405

Pese a la sencillez aparente del sistema de distribucion competencial
esquematicamente descrito, la problematica surge en la medida en que los precitados
arts. 148 y 149 CE, si bien parecen atribuir competencias, se refieren en puridad a

materias sobre la que las CCAA "podrdn asumir competencias" (art. 148.1 CE) o

403 Como serd examinado a continuacion, las diferentes vias de acceso a la
autonomia fueron determinantes en las primeras fases de conformacion del Estado
Autonémico, afectando de forma directa al techo competencial de las diferentes CCAA. Se
diferencian las denominadas CCAA de via rapida (art. 151 CE y Disposicion transitoria
segunda), con mayores competencias, de las CCAA de via lenta (art. 143 ce), sujetas a un
proceso gradual de acceso a las competencias.

404 STC 82/1984, de 20 de julio.

405 FERNANDEZ SEGADO, F., “Distribucion de competencias en la Constitucion
espafola”, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. V, 1994, Valdivia,
Chile, pp. 39-51.
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sobre las que "el Estado tiene competencia exclusiva” (art. 149.1 CE). Asi, como el
propio TC ha reconocido, la materia como concepto juridico se erige en una de las
lineas principales del sistema competencial*®. Por otra parte, en relaciéon a las
materias enunciadas por el art. 148 CE, no todas pueden ser asumidas de modo
completo por las CCAA, sino que en ocasiones ciertas funciones en relacion con estas
materias se atribuyen en exclusiva al Estado, por lo que este disefio ciertamente
frecuente resulta un foco incesante de conflictos competenciales que el TC debe
resolver. Que estas materias se asuman de forma compartida, asi como que su
naturaleza pueda ser legislativa o no, nos conduce a la necesaria interpretacion

conjunta de los arts. 148 y 149 CE en relacion con los EEAA*"".

El art. 149 CE si bien efectia una atribucion ex constitutione a favor del Estado,
no delimita en realidad el contenido de las mismas, ni su alcance, ni las funciones
materiales que determinan. Del mismo modo, muchas de estas materias que se
presumen de exclusiva competencia estatal no se ajustan al concepto tradicional de
exclusividad, sino que, como ha advertido en reiteradas ocasiones el TC, dicho

L. - S ; 408
término se utiliza en nuestro Texto constitucional de forma equivoca™ .

Del analisis del listado de materias relacionadas en dicho precepto se concluye
que, si bien existen atribuciones al Estado sobre la totalidad de algunas materias, —por
lo cual no cabe que en ella ninguna Comunidad pueda asumir competencias ni siquiera
de ejecucion*”—, existen otras atribuciones de menor entidad referidas unicamente a

potestades concretas en relacion con algunas materias*'’. En este dltimo caso, el

46 STC 39/1982, de 30 de junio.

“7 Operacién que nos permitird descubrir que materias que aparentemente pueden
pertenecer a la CA en régimen de exclusividad, incluso en el plano legislativo, son, en
realidad, compartidas con el Estado por ejemplo los montes y aprovechamientos forestales,
materia a la que alude el art.148.1, 8 a) pues el articulo 149.1 23 otorga al Estado la
competencia exclusiva respecto a la legislacion basica sobre montes.

408 STC 37/1981, de 28 de noviembre.

49 De acuerdo con la STC 1/1982 de 28 de enero, FJ 13: “el comercio exterior es
una de las materias economicas reservadas por la Constitucion (art. 149.1.10 CE) integra y
exclusivamente al Estado, por lo cual no cabe que en ella ninguna Comunidad pueda
asumir competencias ni siquiera de ejecucion”. Ademas del comercio exterior, otras
materias reservadas serian relaciones internacionales ( art. 149.1.3 CE), defensa y fuerzas
armadas (art. 149.1.4 CE), inmigracion, derecho de asilo, emigracion (art.149.1.2 CE), que
determinan que el Estado es titular no solo de la competencia de legislar sino también de la
de ejecutar lo legislado.

419 Sirva de ejemplo, el art. 149.1.13* CE relativo a las “bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad economica’; art.149.1.16* CE sobre “sanidad
exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre productos
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constituyente recurre a diversas técnicas de atribucion competencial. Se prevé la
posibilidad de reservar a favor del Estado la potestad legislativa de forma integra
respecto de una materia, lo que conduce a que sea la CCAA quien, en su caso, asuma
las competencias ejecutivas®''. Otra opcion del constituyente ha sido recurrir al
binomio “Bases mas desarrollo”, atribuyendo al Estado la legislacion bésica. Se trata
ésta, sin duda, de la técnica mas conflictiva de las empleadas por la CE. En este caso,
reservando al Estado la legislacion basica, se reconoce expresamente una posibilidad
legislativa a las CCAA que consiste en dictar normas adicionales, ademas de la
implicita posibilidad de desarrollar las bases conforme a la conocida técnica “bases

mas desarrollo”*'?

. Finalmente, precisamente en sede de aguas, se reconocen las
mismas competencias al Estado y las CCAA en funcion del caracter suprautonémico o

infrautondmico del interés*!>.

A modo de sintesis, el sistema descrito permite diferenciar distintas clases de
competencias que marcaran la relacién entre las Administraciones competentes:
exclusivas, compartidas y concurrentes. Las competencias exclusivas seran aquellas
que se atribuyen a favor de una de las entidades de poder, bien el Estado o bien la
CCAA haciéndolo de forma integra, es decir, la totalidad de la materia corresponde o
bien al Estado o bien a la CCAA y esta concreta unidad de poder podra desarrollar las
funciones legislativas y ejecutivas de forma integra sobre un concreto sector material.
Esto es lo que ocurre por ejemplo en materia de urbanismo, ordenacion del territorio y
vivienda, donde se asigna a las CCAA la competencia exclusiva para legislar y

ejecutar lo legislado (art.148.1.3* CE).

En segundo lugar, las competencias compartidas, que seran aquellas en las que

tanto el Estado como las CCAA intervienen compartiendo potestades. En este tipo de

farmacéuticos”; 'y, en especial, art. 149.1.23* CE sobre la “legislacion bdsica sobre
proteccion de medio ambiente”.

11 Como por ejemplo art. 149.1.7% CE por el que se reconoce al Estado la
competencia exclusiva sobre “legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por los
organos de las Comunidades Autonomas”.

12 por ejemplo el art. 149.1.23* CE, segin el cual el Estado tiene competencia
exclusiva sobre “legislacion bdsica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de
las facultades de las Comunidades Autonomas de establecer normas adicionales de
proteccion. La legislacion bdsica sobre montes, aprovechamientos forestales y vias
pecuarias’.

413 Como seria el caso a modo de ejemplo de puertos, acropuertos, ferrocarriles y
transportes terrestres que pasen por mas de una CCAA, cfr. arts. 148.1. 5* y 6* CE y arts.
149.1.20%y 21* CE.
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competencias podemos diferencias dos sistemas: i) Un primero en el que se atribuye al
Estado la competencia legislativa correspondiendo a la CCAA la ejecutiva, tal y como
ocurre en el caso de la legislacion laboral (art. 149.1.7* CE) o la legislacion sobre
propiedad intelectual e industrial (art. 149.1.9* CE) que se atribuyen en exclusiva al
Estado sin perjuicio de las competencias ejecutivas de las CCAA. De este modo el
Estado legisla y la CCAA adopta las medidas para su eficacia; ii) Y un segundo, en el
que se introduce el binomio bases mas desarrollo. El Estado tiene competencia en
materia de legislacion basica (esto es, el establecimiento del minimo comun
denominador para todo el territorio nacional), correspondiendo a las CCAA la
legislacion de desarrollo y la ejecutiva, como seria la competencia en materia de
medio ambiente donde, ademas, se contemplan las normas adicionales de proteccion

(arts. 148. 1. 9* y 149.1.23* CE).

Por ultimo, las competencias concurrentes, que quedan referidas a aquellos

supuestos en los que distintas competencias confluyen en un mismo objeto juridico.

Como puede deducirse de este complejo disefio, el cual combina diversas
técnicas de articulacion segiin la materia, el conflicto estd servido, sobre todo en
relacion a materias sobre las que ambos poderes comparten competencias sobre una

misma materia.

2. Evolucion del Estado autonémico. La crisis del modelo y lo recientes

planteamientos

Sobre la conformacion del modelo de Estado Autondmico resultan basicas, entre

otras, las obras de AJA*'*, TOMAS Y VALIENTE *"°, TORNOS, FONT, PERULLES,

417

ALBERTI"'®, PALOMAR OLMEDA*!", MARTIN REBOLLO*'®, 0 ALVAREZ CONDE*".

414 A1A, E., El Estado Autondmico: federalismo y hechos diferenciales, 2* ed.,
Alianza Editorial, Madrid, 2007; “El parlamentarismo en la democracia (1979-1994)”,
Hispania Revista Espaiiola de Historia, 1.V/189,1995, pp.125-148; “Los principales
periodos del desarrollo del Estado Autonomico”, Anuario Juridico de la Rioja, nim. 2,
1996, pp.121-141.

45 TOMAS Y VALIENTE, V., “La primera fase de construccion del Estado de
Autonomias 1978-1983”, RVAP, num. 36, 1993, pp. 45-68.

418 TorRNOS, J./ AJA, E./ FONT, T./ PERULLES, J. M./ ALBERTY, E., Informe sobre las
autonomias, Civitas, Madrid, 1988.

17 PALOMAR OLMEDA, A., La organizacién administrativa: tendencias y situacion
actual, Comares, Granda, 1998.
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La evolucion del modelo autonéomico vino marcada, en sus primera fases, por el
procedimiento utilizado para el acceso a la autonomia. La CE fija fundamentalmente
dos sistemas de acceso a la autonomia —via rapida y via lenta— articulados en los
preceptos 143, 144, 151, la Disposicion adicional primera y las Disposiciones
transitorias primera y segunda de la Constitucidon, y cuya principal diferencia vino

determinada por el ritmo de acceso al maximo techo competencial de las autonomias.

De acuerdo con el art. 143 CE, procedimiento de acceso de via lenta, para
ejercer el derecho a la autonomia es preciso que tomen la iniciativa todas las
Diputaciones provinciales interesadas o el drgano interinsular correspondiente y las
dos terceras partes de los municipios que representen, al menos, la mayoria del censo
electoral de cada provincia o isla. En la Disposicion transitoria primera se contempla
la posibilidad de que en los territorios dotados de un régimen provisional de
autonomia, los oOrganos colegiados superiores sustituyeran a las Diputaciones
provinciales o a los O¢rganos interinsulares correspondientes. Se fija para el
cumplimiento de tales requisitos un plazo de seis meses a partir del primer acuerdo
adoptado por alguna de locales interesadas, no pudiendo reiterarse la iniciativa, en

. ~ 42
caso de no prosperar, hasta pasados cinco afios**’.

Por su parte, el art. 151 CE y la Disposicion transitoria segunda dejaban previsto

el sistema de acceso excepcional o via rapida. La CE exige que la iniciativa sea

8 MARTIN REBOLLO, L. (dir.), El futuro de las autonomias territoriales.
Comunidades auténomas balance y perspectiva, Universidad de Cantabria y Asamblea
Regional de Cantabria, Santander, 1984.

419 ALVAREZ CONDE, E., “El ejercicio del derecho a la autonomia y la configuracion
del Estado Autonémico”, en HERNANDEZ LAFUENTE, A. (coord.), El funcionamiento del ...,
cit., pp.15-39.

420 El art. 143 CE prevé el acceso gradual a la autonomia mientras que el art. 151
CE permite una via directa al nivel superior de autonomia. Por esta razon las CCAA del
art. 143 CE son conocidas como de via lenta, de segundo grado o autonomias limitadas. El
art. 143 CE regula el acceso a la autonomia mediante la denominada via lenta concretando
que: “I. En el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido en el articulo 2 de la
Constitucion, las provincias limitrofes con caracteristicas historicas, culturales 'y
economicas comunes, los territorios insulares y las provincias con entidad regional
historica podrdn acceder a su autogobierno y constituirse en Comunidades Auténomas con
arreglo a lo previsto en este Titulo y en los respectivos Estatutos. 2. La iniciativa del
proceso autondmico corresponde a todas las Diputaciones interesadas o al drgano
interinsular correspondiente y a las dos terceras partes de los municipios cuya poblacion
represente, al menos, la mayoria del censo electoral de cada provincia o isla. Estos
requisitos deberdn ser cumplidos en el plazo de seis meses desde el primer acuerdo
adoptado al respecto por alguna de las Corporaciones locales interesadas. 3. La
iniciativa, en caso de no prosperar, solamente podra reiterarse pasados cinco anos”.
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gjercida por las Diputaciones provinciales o los oOrganos interinsulares
correspondientes y las tres cuartas partes de los municipios que representen la mayoria
del censo electoral de cada provincia y ademas que tal iniciativa sea ratificada
mediante referéndum por el voto afirmativo de la mayoria absoluta de los electores de
cada provincia**'. A su vez, la Disposicion transitoria segunda reconoce expresamente
la experiencia autondémica preconstitucional reconociendo que “los territorios que en
el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatuto de autonomia
y cuenten, al tiempo de promulgarse esta Constitucion, con regimenes provisionales
de autonomia podrdn proceder inmediatamente en la forma que se prevé en el
apartado 2 del articulo 148, cuando asi lo acordaren, por mayoria absoluta, sus
organos preautondmicos colegiados superiores, comunicdndolo al Gobierno. El
proyecto de Estatuto serd elaborado de acuerdo con lo establecido en el articulo 151,
niimero 2, a convocatoria del organo colegiado preautonomico. Se exonera del

ejercicio de la iniciativa del proceso autondmico en estos términos a los territorios que

421 Por su parte, el art. 151 CE regulaba el procedimiento de acceso mediante la via
rapida (CCAA de via rapida de primer grado o de plena autonomia): “I. No serd preciso
dejar transcurrir el plazo de cinco afios, a que se refiere el apartado 2 del articulo 148,
cuando la iniciativa del proceso autonomico sea acordada dentro del plazo del articulo
143.2, ademds de por las Diputaciones o los organos interinsulares correspondientes, por
las tres cuartas partes de los municipios de cada una de las provincias afectadas que
representen, al menos, la mayoria del censo electoral de cada una de ellas y dicha
iniciativa sea ratificada mediante referéndum por el voto afirmativo de la mayoria
absoluta de los electores de cada provincia en los términos que establezca una ley
orgdnica. 2. En el supuesto previsto en el apartado anterior, el procedimiento para la
elaboracion del Estatuto serd el siguiente: 1.° El Gobierno convocard a todos los
Diputados y Senadores elegidos en las circunscripciones comprendidas en el dmbito
territorial que pretenda acceder al autogobierno, para que se constituyan en Asamblea, a
los solos efectos de elaborar el correspondiente proyecto de Estatuto de autonomia,
mediante el acuerdo de la mayoria absoluta de sus miembros. 2.° Aprobado el proyecto de
Estatuto por la Asamblea de Parlamentarios, se remitird a la Comision Constitucional del
Congreso, la cual, dentro del plazo de dos meses, lo examinard con el concurso y
asistencia de una delegacion de la Asamblea proponente para determinar de comiin
acuerdo su formulacion definitiva. 3.° Si se alcanzare dicho acuerdo, el texto resultante
serd sometido a referéndum del cuerpo electoral de las provincias comprendidas en el
dmbito territorial del proyectado Estatuto. 4.° Si el proyecto de Estatuto es aprobado en
cada provincia por la mayoria de los votos vdlidamente emitidos, serd elevado a las Cortes
Generales. Los plenos de ambas Cdmaras decidirdn sobre el texto mediante un voto de
ratificacion. Aprobado el Estatuto, el Rey lo sancionard y lo promulgard como ley. 5.° De
no alcanzarse el acuerdo a que se refiere el apartado 2 de este niimero, el proyecto de
Estatuto serd tramitado como proyecto de ley ante las Cortes Generales. El texto aprobado
por éstas serd sometido a referéndum del cuerpo electoral de las provincias comprendidas
en el dmbito territorial del proyectado Estatuto. En caso de ser aprobado por la mayoria
de los votos vdlidamente emitidos en cada provincia, procederd su promulgacion en los
términos del pdrrafo anterior. 3. En los casos de los pdrrafos 4.° y 5.° del apartado
anterior, la no aprobacion del proyecto de Estatuto por una o varias provincias no
impedird la constitucion entre las restantes de la Comunidad Autonoma proyectada, en la
forma que establezca la ley orgdnica prevista en el apartado 1 de este articulo”.

184



en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de EEAA, entendiendo
que la voluntad de constituirse en CCAA quedaba acreditada de forma suficiente sin

. . -, 422
Ser necesaria su nueva reiteracion” .

Se diferencian por tanto las dos vias de acceso a la autonomia, via rapida (art.
151 CE) y via lenta (art. 143 CE). De un lado las que hubieran sometido a referéndum
en el pasado un proyecto de EA y que contaran al tiempo de la CE con regimenes
provisionales de autonomia, y por otro, las demas. La Disposicion transitoria segunda
de la CE permitia a las primeras proceder inmediatamente a la elaboracién de sus
EEAA, mientras que las segundas deberian esperar a que se celebrasen las primeras

elecciones municipales democraticas.

Junto con los preceptos anteriores, la Disposicion adicional primera reconoce
que “la Constitucion ampara y respeta los derechos historicos de los territorios
forales. La actualizacion general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso,
en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”. No se trata en
puridad un procedimiento para el ejercicio del derecho a la autonomia diferenciado de
los anteriores, si bien, con base a esta Disposicion se dictaria la L. O. 13/1982, de 10
de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra

(LORAFNA), reconocida materialmente como un Estatuto de Autonomia*>.

Por ultimo, el art. 144 CE constituye la clausula de cierre, reservando a las
Cortes Generales, por motivos de interés nacional y mediante L.O., i) la potestad de
posibilitar el ejercicio del derecho a la autonomia cuando el ambito territorial de una
CA no supere el de una provincia y no reuna las condiciones del apartado 1 del art.
143 CE; ii) la posibilidad de imponer el ejercicio de tal derecho cuando una provincia
no hiciera uso del mismo, puesto que las Cortes pueden “autorizar o acordar”, en su
caso, un Estatuto de autonomia para territorios que no estén integrados en la
organizacion provincial; iii) y, la potestad para sustituir la iniciativa de las

Corporaciones locales a que se refiere el apartado 2° del art. 143 CE.

Como se apuntd supra, las diferentes vias de acceso a la autonomia fueron
determinantes en la evolucion de nuestro modelo de Estado. Un primer periodo en la

evolucion del Estado de las Autonomias, puede denominarse periodo de la

422 Cfr. PEREZ ROYO, I., “Desarrollo y evolucién del Estado ...”, cit., pp. 60 y ss.
423 Sentencia 16/1984, de 6 de febrero, FJ 3.
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configuracion autondomica (1979-1983). Esta época se corresponde con la etapa
fundacional del Estado Autondmico, en la que se aprueban en primer lugar los EEAA
del Pais Vasco y Cataluiia, seguidos por el gallego y el andaluz***. Se celebran los
Pactos Autonomicos de 1981, que pretenden compensar este escalonado y distinto
proceso de acceso a la autonomia, reconduciendo el resultado del mismo, para aplicar
a las denominadas CCAA de via lenta, con un nivel competencial inferior, una
transferencia sucesiva de competencias en un periodo inicial de cinco afios*?. De
acuerdo con esto, se aprobarian los Estatutos de todas las CCAA que no habian
plebiscitado EEAA durante la II Republica: en diciembre de 1981 lo harian Andalucia,
Asturias, Cantabria426; en junio-agosto de 1982, La Rioja, Murcia, Comunidad

Valenciana, Aragon, Castilla-La Mancha, Canarias, Navarra*’ y en febrero de 1983,

42 El EA del Pais Vasco se promulgd por L.O. 3/1979 de 18 de diciembre, (BOE
nim. 306 de 22 diciembre 1979, p. 29357); el de Cataluiia por L.O. 4/1979 de 18 de
diciembre, (BOE nim. 306, de 22 diciembre 1979, p. 29363) y el de Galicia por L.O.
1/1981 de 6 de abril, (BOE nim. 101, de 28 abril 1981, p. 8997). Todos fueron aprobados
por referéndum, celebrados el 25 de octubre de 1979 (Pais Vasco y Cataluiia) y el 21 de
diciembre de 1980 (Galicia). Andalucia aprobaria su EA mediante L.O. 6/1981, de 30 de
diciembre, (BOE niim. 9, de 11 enero 1982, p. 517), acogiéndose también a la via del art.
151 CE tras el referéndum de 28 de febrero 1980 por el que se alcanza el acuerdo entre las
fuerzas politicas que permitiria el acceso a la autonomia de Andalucia por esta via,
equiparandose al nivel autonémico de Pais Vasco, Catalufia y Galicia. Vid. AJA, E. “Los
principales periodos ...”, cit., p. 123.

42 Mediante los Pactos Autonémicos de julio de 1981 se procede a definir la
estructura del Estado, concretandose los siguientes extremos: i) se fija el mapa autonémico
determinandose el nimero de CCAA y de las provincias que las integrarian. Madrid se
constituye en CA con base al art. 144 a) CE, Navarra lo hace con base en la Disposicion
adicional primera; Canarias y Valenciana verian complementado su volumen de
competencias a través de sus respectivas LL. OO. de acuerdo con el art. 150.2 CE,
equiparandose desde el primer momento con las CA del art. 151 CE; ii) las CCAA se
definen como Comunidades de naturaleza politica con una idéntica estructura politica de
acuerdo con lo previsto en el art. 152 CE para las CA de la via rapida ( 151 CE), con
independencia de si la via de acceso fue la del art. 143 CE; iii) se fija el 1 de febrero de
1983 como fecha para la terminacion del proceso autondémico; iv) se acuerda la
armonizacion de todo el proceso a través de la futura Ley Organica de Armonizacion del
Proceso Autonémico (LOAPA). Cfr. PEREZ ROYO, J., “Desarrollo y evolucién del...”, cit.,
p. 65.

461,0. 6/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de Autonomia de Andalucia, (BOE
nam. 9, de 11 enero 1982, p. 517); L.O. 7/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de
Autonomia del Principado de Asturias, (BOE, nim. 9, de 11 enero 1982, p. 524); L.O.
8/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de Autonomia de Cantabria, (BOE num. 9, de 11
enero 1982, p. 530).

271,0.3/1982, de 9 de junio, Estatuto de Autonomia de La Rioja, (BOE nim. 146,
de 19 junio 1982, p.16750); L.O. 4/1982, de 9 de junio, Estatuto de Autonomia de la
Region de Murcia, (BOE nim. 146, de 19 junio 1982, p. 16756); L.O. 5/1982, de 1 de
julio, Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, (BOE num. 164, de 10 julio
1982, p. 18813); L.O. 8/1982, de 10 de agosto, Estatuto de Autonomia de Aragon, (BOE
nam. 195, de 16 agosto 1982, p. 22033); L.O. 9/1982, de 10 de agosto, Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha, (BOE num. 195, de 16 agosto 1982, p. 22040); L.O.
10/1982, de 10 de agosto, Estatuto de autonomia de Canarias, (BOE nim. 195, de 16

186



Extremadura, Baleares, Madrid, Castilla y Le6n*?®. Debe sefalarse que Navarra,
Canarias y Valencia siguieron procesos especificos que les permitieron alcanzar una
“autonomia de primera” equiparandose competencialmente a las CCAA del art. 151
CE. Respecto a Navarra, como se vio supra, accedié a la autonomia a través de la
Disposicion adicional primera CE, dicho acceso se materializd6 mediante la L.O.
13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra (LORAFNA), norma que dota de autogobierno a la Comunidad Foral de
Navarra y reconoce su régimen foral dentro del disefio autonémico. En el caso de
Canarias y Valencia se recurrid a la via del art. 150.2 CE aprobandose la L.O. 11/1982
de 10 de agosto, de transferencias complementarias a Canarias (LOTRACA) y L.O.
12/1982 de transferencia a la Comunidad Valenciana de competencias en materia de

titularidad estatal (LOTRAVA )**.

Después de diferenciar las vias de acceso a la autonomia, el proceso de
autondémico puede quedar sintetizado del siguiente modo: art. 151 y Disposicion
transitoria segunda CE: Pais Vasco, Catalunya y Galicia; arts. 151 y 144.c):
Andalucia; arts. 143 y 150.2 CE: Canarias y Comunidad Valenciana; Disposicion
adicional primera: Navarra; arts. 143 y 144.c) CE: Castilla y Le6n; arts. 143 y 144.a)

agosto 1982, p. 22047); L.O. 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra, (BOE nim. 195, de 16 de agosto de 1982, p. 22054).

48 1.0. 1/1983, de 25 de febrero, Estatuto de Autonomia de Extremadura, BOE
nium. 49, de 26 febrero 1983, p. 5580; L.O. 2/1983, de 25 de febrero, Estatuto de
Autonomia de Illes Balears, BOE niim. 51, de 1 marzo 1983, p. 5776; L.O. 3/1983, de 25
de febrero, Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, BOE nim. 51, de 1 marzo
1983, p. 5783; L.O. 4/1983, de 25 de febrero, Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn,
BOE niim. 52, de 2 marzo 1983, p. 5966.

2 E] art.150 CE ofrece la posibilidad de ampliar las competencias asumidas en sede
estatutaria, mediante dos instrumentos que permiten el traspaso a las CCAA de
competencias reservadas en exclusiva al Estado. La primera modalidad, ley marco, se
recoge en el primer apartado del precepto cuyo tenor literal dispone que: “las Cortes
Generales, en materia de competencia estatal, podrdn atribuir a todas o a alguna de las
Comunidades Autonomas la facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el
marco de los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal. Sin perjuicio de la
competencia de los Tribunales, en cada ley marco se establecerd la modalidad del control
de las Cortes Generales sobre estas normas legislativas de las Comunidades Autonomas”.
La segunda posibilidad se contempla en el apartado segundo segun el cual: “el Estado
podrd transferir o delegar en las Comunidades Autonomas, mediante ley orgdnica,
facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia naturaleza
sean susceptibles de transferencia o delegacion. La ley preverd en cada caso la
correspondiente transferencia de medios financieros, asi como las formas de control que
se reserve el Estado”. Sobre el art. 150. 2 CE y su alcance vid. BILBAO UBILLOS, J. M.,
“Leyes organicas de transferencia o delegacion (articulo 150.2 CE) y reforma de los
Estatutos de Autonomia”, en VV.AA., La reforma de los Estatutos de autonomia, Junta de
Castilla y Ledn, Valladolid, 2005, pp. 267-313.
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CE: Madrid; art. 143 CE: Asturias, Cantabria, Aragon, Castilla-La Mancha, Murcia,
Baleares, Extremadura, La Rioja. Asi, habiéndose utilizado la practica totalidad de
procedimientos previsto por el constituyente, el unico mecanismo aun sin utilizar (art.
144. b) seria el finalmente el empleado para posibilitar el ejercicio del derecho a la

autonomia de Ceuta y Melilla en 1995%.

En esta primera etapa el TC desarroll6 una importante labor interpretativa sobre
todo a través de sentencias como la 4/1981, de 2 de febrero, en la que el Alto Tribunal
reafirma la unidad del Estado, declarando la autonomia reconocida a las CCAA como
un poder limitado que no es soberania®™'; STC 25/1981, de 14 de julio, por la que se
delimita la autonomia de las CCAA como superior a la administrativa propia de los
Entes locales ya que comprende ademas potestades legislativas y gubernamentales que
la configuran como autonomia de naturaleza politica***; STC 32/1981, de 13 de
agosto, por la que el TC recuerda que la CE configura una distribucion vertical del

poder publico entre entidades de distinto nivel, que son fundamentalmente el Estado

4% Como vimos supra, el art. 144 b) CE reconoce a las Cortes Generales la potestad,
mediante L.O. y por motivos de interés nacional de “autorizar o acordar, en su caso, un
Estatuto de autonomia para territorios que no estén integrados en la organizacion
provincial”. Surgen asi la L.O. 1/1995, de 13 de marzo, Estatuto de autonomia de Ceuta,
(BOE nim. 62, de 14 marzo 1995, p. 8055); L.O. 2/1995, de 13 de marzo, Estatuto de
Autonomia de Melilla, (BOE nim. 62, de 14 marzo 1995, p. 8061).

BLSTC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3: “En un sistema de pluralismo politico (art. 1
CE) la funcion del Tribunal Constitucional es fijar los limites dentro de los cuales pueden
plantearse legitimamente las distintas opciones politicas, pues, en términos generales,
resulta claro que la existencia de una sola opcion es la negacion del pluralismo. Aplicado
este criterio al principio de autonomia de municipios y provincias, se traduce en que la
funcion del Tribunal consiste en fijar unos limites cuya inobservancia constituiria una
negacion del principio de autonomia, pero dentro de los cuales las diversas opciones
politicas pueden moverse libremente. Pues bien, la Constitucion (arts. 1 y 2) parte de la
unidad de la Nacion espafiola que se constituye en Estado social y democratico de Derecho,
cuyos poderes emanan del pueblo espafiol en el que reside la soberania nacional. Esta
unidad se traduce asi en una organizacion -el Estado- para todo el territorio nacional. Pero
los organos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder publico, porque la
Constitucion prevé, con arreglo a una distribucion vertical de poderes, la participacion en el
ejercicio del poder de entidades territoriales de distinto rango, tal como se expresa en el art.
137 de la Constitucion al decir que «el Estado se organiza territorialmente en municipios,
en provincias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades
gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses»”.

B2 QTC 25/1981, de 14 de julio, FJ 3: “las Comunidades Auténomas gozan de una
autonomia cualitativamente superior a la administrativa que corresponde a los entes
locales, ya que se anaden potestades legislativas y gubernamentales que la configuran
como autonomia de naturaleza politica, cualquiera que sea el ambito autondémico, éste
queda fijado por el Estatuto, en el que se articulan las competencias asumidas por la
Comunidad Auténoma dentro del marco establecido en la Constitucion (art. 147.1); de tal
suerte que la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de
Autonomia correspondera al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de conflictos,
sobre las de las Comunidades Autéonomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva
competencia de éstas (art. 149.3)”.
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titular de la soberania; las CCAA, caracterizadas por su autonomia politica y las
provincias y municipios, dotados de autonomia administrativa de distinto ambito**;
SSTC 76/1983, de 5 de agosto, y 100/1984, de 8 de noviembre, en las que el alto
Tribunal procede a la definicion de los principios rectores del Estado de las

autonomias evidenciando que se trata de un sistema abierto y flexible.

Se distingue un segundo periodo, comprendido entre 1984-1992, que podria
denominarse de formacion institucional de todas las CCAA que finalizaria con los

Acuerdos Autondomicos de 1992+

. Este periodo se caracteriza por el amplio
desarrollo estatutario de las CCAA que accedieron a la autonomia a través del art. 151
CE, mientras que las CCAA del art. 143 CE tuvieron que esperar a 1987, una vez
cumplidos los cinco afios de la aprobacion de los EEAA, para iniciar el proceso de
reivindicacion de sus competencias. Se trata de un periodo de alta conflictividad
competencial que obliga al TC a continuar con la definicion del Estado Autonémico.
Asi, a través de SSTC como la 37/1987 de 26 de marzo sobre de la Ley del
Parlamento de Andalucia 8/1984, de 3 de julio de1984, de reforma agraria, se ratifica
el principio de igualdad de las autonomias y la potestad de las CCAA para legislar
sobre los derechos de los ciudadanos435; la afirmacién de que la reserva de LO no es
un limite para las competencias de las CCAA sino que, al contrario, debe determinarse
tras la distincion de las competencias STC 137/86, de 6 de noviembre436; o la
determinacion del elemento formal de lo basico que mejora de forma sustancial la
relacion entre las legislacion basica del Estado y la legislacion de desarrollo de las

autonomias STC 69/1988, de 19 de abril®’. Junto con lo anterior, y como sefiala

43 STC 32/1981, de 13 de agosto, FJ 3: “En efecto, la Constitucion prefigura, como
antes deciamos, una distribucion vertical del poder publico entre entidades de distinto nivel
que son fundamentalmente el Estado, titular de la soberania; las Comunidades Auténomas,
caracterizadas por su autonomia politica, y las provincias y municipios, dotadas de
autonomia administrativa de distinto ambito. Prescindiendo ahora de otras consideraciones,
es lo cierto que si el poder publico ha de distribuirse entre mas entes que los anteriormente
existentes, cada uno de éstos ha de ver restringida l6gicamente parte de la esfera de dicho
poder que tenia atribuida. En definitiva, hay que efectuar una redistribucion de
competencias en funcion del respectivo interés entre las diversas entidades, para que el
modelo de Estado configurado por la Constitucion tenga efectividad practica”.

434 Cfr. LOPEZ GUERRA, L., “La segunda fase de construccion del Estado de
Autonomias (1983-1993)”, RPVA, num. 36, 1993, pp. 69-80; AJA, E., “Los principales
periodos...”, cit., pp.128-133.

435 STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 10.
6 STC 137/1986, de 6 de noviembre, FJ 3.
BT STC 69/1988, de 19 de abril, FJ 5.
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ALVAREZ CONDE “se afiaden otros problemas como la articulacion de la participacion
de las Comunidades Auténomas en las decisiones de la Comunidad Europea, tras el
ingreso de Espafia en 1986 y, al mismo tiempo, que ello se hiciera sin distorsionar el
reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, asi como
encontrar mecanismos de cooperacion entre la Administracion Central y las
Comunidades Autonomas para la elaboracién de la toma de decisiones en politica

. 5,438
comunitaria” " ".

Cumplidos los plazos minimos previstos en la CE para proceder a la ampliacion
de competencias de las CCAA del art. 143 CE —limitadas a las mencionadas en el art.
148.1 CE—, se plante6 la necesidad de dar satisfaccion a las aspiraciones de asuncion
de nuevas competencias expresadas por las autonomias. Se inicia con asi la tercera
fase de construccion del Estado de Autonomias con las adopcion de los segundos
acuerdos autondémicos de 28 de febrero de 1992 y su posterior traduccion en la L.O.
9/1992, de 23 de diciembre, de delegacion y transferencia de competencias a las
CCAA del art. 143 CE dando lugar a las posteriores reformas de los EEAA de las diez

CCAA que quedaban pendientes™”.

La ampliacion llevada a cabo supuso la igualdad competencial de las CCAA del
art. 143 CE respecto a las del art. 151 CE, evitando el doble techo competencial que
actuaba como foco de disfuncionalidades. La conflictividad competencial se reduce
considerablemente respecto a la etapa anterior, aun asi el TC sigue perfilando aspectos
fundamentales de nuestro modelo de Estado. Asilas SSTC 13 /1992, de 6 de febrero y
17/1992, de 28 de mayo, por las que se reconoce que el Estado debe trasladar a las
CCAA las subvenciones otorgadas en aquellas materias en las que no tiene

competencia material**’; la STC 147/1991 de 4 de julio por la que se reconoce que la

438 ALVAREZ CONDE, E., “El ejercicio del derecho a ...”, cit., p.23.

49 Entre las polémicas relativas a la ampliacion de las competencias de las CCAA
del art. 143 CE destaca la via ha seguir en la ampliacion. Las CCAA solicitan la reforma de
los EEAA mientras que el Gobierno central defiende el dictado de una L.O. de
transferencia del art. 150. 2 CE. La solucion vino dada por la superposicion de ambos
procedimientos. La ampliacion se acordd6 mediante los Pactos autondmicos de 1992
aprobandose la L.O. 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a
Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la
Constitucion, (BOE niim. 308, de 24 de diciembre de 1992, p. 43863) trasladandose a los
EEAA que serian reformados en 1994. A través de este mecanismo se dio respuesta al
deseo de las CCAA de ampliacion conservando la uniformidad pretendida por el Gobierno
central que no se habria alcanzado de afrontar cada CA la reforma de modo independiente.
Cfr. Ala, E., “Los principales periodos ...”, cit., p. 137.

40 STC17/1992, de 28 de mayo, FFIJ 4y 5.
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regla de supletoriedad del Derecho estatal del art. 149.3 CE no constituye una clausula
universal atributiva de competencias para legislar sobre cualesquiera materias a favor
del Estado, no tratandose de una norma competencial, sino ordenadora de la aplicacion

de las normas en el Estado compuesto configurado por la CE*!,

En esta etapa el modelo autonémico alcanza una configuracion mas o menos
estable en la que se pueden apreciar definidos sus elementos esenciales. Se trata de
una etapa de quietud, en cuanto a conflictos se refiere, que abarcaria desde 1992 hasta
2005. Si bien, pese a la estabilidad apuntada, no puede obviarse que el proceso de
reforma estatutaria iniciado en el 2005, motor de incontables recursos de
inconstitucionalidad como a los interpuestos ante los nuevos EEAA de Valencia,
Cataluna, Andalucia, Castilla y Leo6n, entre otros, pone de manifiesto que nos
hallamos ante un modelo de Estado cuya configuracion y sistematica sigue siendo hoy
por hoy objeto de debate. Como sera analizado infra los nuevos posicionamientos
autonomicos han obligando al TC a actualizar su postura ante el modelo de Estado. Se
reafirman los principios que lo rigen, la posicion, naturaleza y funciones de los EEAA,
hasta alcanzar de nuevo una conclusion general que permite afirmar que el modelo de
Estado sigue siendo el de autonomias sujeto a los principios de Unidad, Autonomia y
Solidaridad; Se reafirma que los EEAA tienen una naturaleza de L.O. especial como
norma institucional basica de las CCAA, y que queda sometida en todo caso a la CE
no pudiendo limitar el &mbito material de otras LL.OO. Se consagran construcciones
ya expuestas anteriormente entre otras en SSTC 35/1982, de 14 de junio, y 247/2007
de 12 de diciembre.

Si bien, es posible detectar un problema de fondo que trasciende el terreno de las
técnicas juridicas, y que reside en los nacionalismos que impregnan las tendencias
rupturistas. Resulta obligado hacer mencion a dos iniciativas que parten del Pais
Vasco y de Catalufia respectivamente. En primer término, la Ley 9/2008, de 27 de
junio, de convocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto de recabar la
opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un

.., . ., L. 442 .
proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica™”. El objeto

1 STC 147/1991 de 4 de julio FJ 7, y en el mismo sentido STC 15/1989, de 26 de
enero y STC 103/1989, de 8 de junio.

2 Ley 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacion de una consulta popular

al objeto de recabar la opinion ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre
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de la norma era la convocatoria de una consulta, de caracter no vinculante, para
recabar la opinién de los ciudadanos y ciudadanas de la CA del Pais Vasco sobre la
apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica,
asi como regular los principales aspectos para el desarrollo y realizacién de la referida
consulta. La STC 103/2008, de 11 de septiembre, la reputd inconstitucional en todos
sus extremos, esgrimiendo los mismos razonamientos que hacen de la actual
reivindicacion catalana un imposible constitucional. La consulta popular no
referendaria sobre el futuro politico de Catalufia, conocida como “9N”, fue convocada
para el 9 de noviembre de 2014 encontrandose suspendida de forma cautelar desde el
29 de septiembre tras la admision a tramite por el TC de los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos por el Gobierno de Espana contra el Decreto
129/2014, de 27 de septiembre, de convocatoria de la consulta popular no referendaria
sobre el futuro politico de Catalufa y la Ley 10/2014, de 26 de septiembre de
consultas populares no referendarias y otras formas de participacion ciudadana en la

que se ampara.

Sin perjuicio del analisis que merece la cuestion, presente que la CE permite la
participacion politica ciudadana y la L.O. 2/1980 de 18 de enero regula diferentes
variedades posibles de referéndum, incluido el referéndum consultivo autonomico que
debe ser autorizado por el Estado espaiiol. El EA de Cataluna de 2006 establecio en el
art. 122 que la Generalidad de Catalufia ostenta la competencia exclusiva para
convocar consultas populares (con excepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32.%
CE). Mediante STC 31/2010, de 28 de junio, el Alto Tribunal reconocié que “la
competencia para el establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el
procedimiento, la realizaciéon y la convocatoria por la propia Generalitat o por los
entes locales, en el ambito de sus competencias, de encuestas, audiencias publicas,
foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta populary, atribuida a la
Generalitat por el art. 122 EAC, es perfectamente conforme con la Constitucion, en el
bien entendido de que en la expresion «cualquier otro instrumento de consulta
popular» no se comprende el referéndum. Tal entendimiento parece implicito en el
propio art. 122 EAC, que hace excepcion expresa «de lo previsto en el articulo

149.1.32 de la Constitucion». Sin embargo, esa excepcion no puede limitarse a la

la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica,
(BOE nim. 212, de 3 de septiembre de 2011).
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autorizacion estatal para la convocatoria de consultas populares por via de referéndum,
sino que ha de extenderse a la entera disciplina de esa institucion, esto es, a su
establecimiento y regulacion”™**

No cabe recurrir al término “consulta vinculante” para intentar eludir el régimen
juridico del referéndum, el Estado tiene la competencia exclusiva para la autorizacion
de tales consultas. Como sefiala REVENGA SANCHEZ, “no caben las vias de hecho para
provocar reformas constitucionales al margen de las previsiones habilitadas al efecto,
no hay titularidad de un hipotético derecho a decidir con capacidad para dejar sin
efecto la titularidad de la soberania por el conjunto del pueblo espafiol”***. Ahora bien,
aun cuando las consideraciones juridicas se entienden estar claras, las mismas no

parecen suficientes, vista la constante conflictividad, para frenar las demandas de

determinados sectores.

III. SISTEMA DE DISTRIBUCION CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS
EN MATERIA DE AGUA EN DERECHO ESPANOL

1. El reparto constitucional de competencias en materia de aguas. Los arts.

149.1.22% y 148.1.10* CE

Nuestro actual sistema de distribucion constitucional de competencias en
materia de aguas dista de ser facil y claro. Nos hallamos ante un concreto sector
material cuya principal singularidad pasa por el hecho de que tanto el Estado como las
CCAA tienen reconocidas similares competencias cuya atribucion depende de criterios
poco claros de muy distinta naturaleza, lo que origina una gran cantidad de situaciones
de extralimitacion de funciones que ha derivado en lo que actualmente se conoce
como “la guerra del agua” que se materializa en constantes recursos de

inconstitucionalidad.

Asi, en materia de aguas interiores no maritimas, el reparto competencial entre el
Estado y las CCAA queda configurado en nuestro Texto constitucional en los arts.

149.1.22% y 148.1.10%, los cuales hacen referencia en la asignacion de funciones a dos

3 STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 69.

444 REVENGA SANCHEZ, M., “La evolucion del Estado Autondmico hasta la STC
31/2010”, en AGUDO ZAMORA, M., (coord.), La evolucion del Estado autonémico y el papel
de las Comunidades Autonomas en la segunda década del siglo XXI, Centro de Estudios
Andaluces, Sevilla, 2013, p. 21.
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criterios diferenciados: el geografico y el del interés de las CCAA. En concreto, el
tenor literal del art. 148.1.10* dispone que las CCAA podran asumir competencias en
los proyectos, construccion y explotacion de los aprovechamientos hidraulicos,
canales y regadios de interés de la CA. Mientras que el art. 149.1.22% concreta que el
Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislacion, ordenaciéon y concesion de
recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una
CA vy la autorizacion de las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamiento afecte

a otra Comunidad o el transporte de energia salga de su ambito territorial.

Visto lo anterior, resulta evidente que los criterios utilizados en la CE para la
distribucion de las competencias en una materia como es el agua no son ni
coincidentes ni complementarios, ni desde el punto de vista de la materia que se trata,
pues el art. 148.1.10* CE alude a competencias sobre proyectos, construccion y
explotacion de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios, mientras que el
art. 149.1.22* CE se refiere a competencias sobre legislacion, ordenacion y concesion
de recursos y aprovechamientos hidraulicos, ni mucho menos en relacion al criterio
utilizado por nuestro legislador para distribuir las competencias, pues mientras que el
criterio utilizado en el art. 148.1.10* CE se refiere al interés de las CCAA, el art.
149.1.22% CE hace uso de un criterio puramente geografico, impidiéndose asi tener una
vision general de lo que en relacion a las competencias en materia de aguas cabe
esperar. Es por esto que los arts. 148.1.10° y 149.1.22* CE se manifiestan como
instrumentos incompletos que obligan a recurrir, a fin de alcanzar una mayor claridad,
a la denominada clausula de distribucion residual contenida en el art. 149.1.3 CE,
hecho que ya fue puesto de manifiesto en 1988 por el TC en su STC 277/1988, de 29

. 445
de noviembre™™.

45 gTC 227/1988, de 29 de noviembre, resolviendo el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 29/1985, de 2 agosto, de Aguas y el conflicto
positivo de competencia interpuesto por el Gobierno Vasco contra determinados preceptos
del RDPH aprobado por RD 849/1986, de 11 de abril, FJ 13: "ambos preceptos no son
coincidentes, ni desde el punto de vista de la materia que definen, ni en atencion al criterio
que utilizan para deslindar las competencias estatales y autonémicas sobre la misma, que,
en el primer caso, es el interés de la Comunidad Auténoma, y en el segundo, el territorio
por el que las aguas discurren. A esta inicial dificultad viene a sumarse la que comporta
desentrafiar el significado preciso de la expresion 'legislacion, ordenacion y concesion de
recursos y aprovechamientos hidraulicos', que se contiene en el citado art. 149.1.22* CE.
En cualquier caso, son los Estatutos de Autonomia los que, de acuerdo con aquellas
previsiones constitucionales, determinan las competencias asumidas por cada Comunidad
Auténoma. Serd preciso, por tanto, acudir a las normas estatutarias para conocer el
concreto sistema de delimitacion competencial que se ha producido en cada caso, pues no
todos los Estatutos utilizan las mismas férmulas conceptuales para definir las competencias

194



Deviene necesario recordar aqui la distincion existente entre las CCAA que
asumieron la competencia genérica sobre el régimen de los aprovechamientos
hidraulicos en las aguas que discurran integramente por su territorio y aquellas otras
que ostentan competencias en materia de aguas dentro de los limites establecidos por
el art. 148.1.10* CE. Asi, en el primer caso, las Comunidades que accedieron a la
autonomia por el procedimiento previsto en el art. 151 CE o Disposicion transitoria
segunda de la CE han podido incluir en sus Estatutos cualesquiera competencias no
reservadas al Estado por el art. 149.1 (art. 149.3 CE), por lo que la regla general es que
corresponde a las CCAA legislar sobre los aprovechamientos de las aguas publicas en
las cuencas intracomunitarias, con las unicas salvedades que deriven de otros titulos
competenciales del Estado, como son los referidos a la legislaciéon basica sobre
contratos y concesiones administrativas y sobre el medio ambiente o a las bases del
régimen minero y energético (art. 149.1.18% 23* y 25* CE), entre otros. Por el
contrario, en aquellas CCAA que se han constituido por el procedimiento del art. 143
CE (salvo en el caso de que se haya ampliado su ambito competencial por la via del
art. 150 CE), esto es, aquellas que no pueden haber asumido competencias sino en el
marco de lo dispuesto en el art. 148.1 CE, el Estado puede regular el uso y
aprovechamiento de las aguas continentales, siempre que se salvaguarden las
competencias asumidas por las CCAA en materia de proyectos, construccion y
explotacion de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de su interés, asi
como las demas que ostenten sobre materias conexas, cuando haya de darse prioridad
a otros titulos competenciales. Dicho esta con ello que, en materia de aguas terrestres,
las competencias, cualesquiera que sean las expresiones con que se plasmen en los
Estatutos, no pueden exceder del ambito material acotado por el art. 148.1.10 CE, a

cuya luz deben ser interpretadas y aplicadas.

Especial mencion requieren las que se conocen como aguas minerales y termales
que al no quedar integradas dentro del concepto de DPH, definiéndose como recursos

minerales, quedan sujetas a un régimen competencias diferenciado del objeto del

de la Comunidad Auténoma respectiva en materia de aguas. STC 227/1998, de 26 de
noviembre, FJ 13: “en cualquier caso son los Estatutos de Autonomia los que, de acuerdo
con aquellas previsiones constitucionales, determinan las competencias asumidas por
normas estatutarias para conocer el correcto sistema de delimitacion de competencias que
se ha producido en cada caso, pues no todos lo Estatutos utilizan las mismas formulas
conceptuales para definir las competencias de la CCAA respectiva en materia de aguas”.
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. 446 e 1 - [ ..
presente estudio " . Si bien, a efectos de facilitar un mayor conocimiento sobre este

concreto tema resulta especialmente clarificador el trabajo de ALVAREZ CARRENO al

. Ll 447
que desde aqui no remitimos™"".

46 Actualmente todas las CCAA tienen competencia exclusiva sobre las aguas
minerales y termales, que no quedan integradas dentro del concepto de DPH sino que se
definen como recursos minerales. Las aguas minerales y termales presentan un régimen de
distribucion de competencias singularizado respecto del establecido para el resto de los
recursos hidraulicos. Esta es la conclusion que facilmente se extrae si acudimos a los art.
148.1.10% y 149.1.22" CE. Pues bien, las aguas minerales y termales, con independencia de
su pertenencia o no al ciclo hidrologico y del tipo de cuenca en el que se sitlien, se
mantienen al margen del régimen competencial establecido para los recursos hidraulicos,
en atencion al modo incuestionable con el que el art. 148.1.10* CE otorga las competencias
sobre estas aguas en favor de las CCAA, singularidad justificada por el hecho de que la
Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas (LMi.) incluye a las aguas minerales y termales
dentro de los recursos minerales que componen la Secciéon B. Por ello, y a tenor del art.
148.1.10° CE puede afirmarse sin lugar a dudas que las CCAA pueden asumir
competencias legislativas, reglamentarias y de ejecucion sobre esta materia, lo que explica
que todas las CCAA hayan asumido a través de sus respectivos EEAA competencias en
esta materia, en la mayoria de los casos con pretendido caracter de exclusividad, actuacion
irreprochable desde el punto de vista constitucional, salvo en lo que se refiere a su caracter
exclusivo porque, pese a lo que digan la mayor parte de los EEAA, las competencias
reconocidas en favor de las CCAA en el art. 148 CE deben ponerse en conexion con otros
titulos competenciales atribuidos al Estado en el art. 149.1 CE, lo que permite que también
el Estado ostente algunas competencias sobre esta materia.

Asi, teniendo en cuenta que la LMi. incluye a las aguas minerales y termales dentro
recursos mineros, y que el Estado ostenta la competencia para el establecimiento “las bases
del régimen minero y energético” (art. 149.1.25* CE), ello necesariamente debe traducirse
en la atribucion de alguna competencia estatal sobre las aguas minerales y termales. El
problema radica en determinar lo que se entienda por bases del régimen minero y
energético, ya que la LMi., por obvias razones cronoldgicas, no se plantea esta cuestion, ni
el legislador estatal ha procedido en la actualidad a elaborar una norma basica de esta
materia. No obstante, si el fin que se persigue con la atribucion al Estado de las
competencias para aprobar la legislacion basica de una determinada materia es el
establecimiento de una regulaciéon uniforme y general para todo el pais, no parece
discutible que en el supuesto que nos ocupa corresponde al Estado la determinacion del
concepto juridico “aguas minerales y termales”, estudiado en un apartado anterior.
Ademas, a través de este titulo competencial, el Estado también sera competente para
establecer los requisitos basicos que debe contener el procedimiento dirigido a calificar
unas aguas como minerales y termales. La razon se encuentra en las importantes
consecuencias que se desprenden de dicha calificacion. Asi, por el hecho de que unas aguas
sean calificadas como minerales y termales, pasan a ser consideradas recursos mineros,
siendo excluidas en su consecuencia de la regulacion contenida en el TRLA y, por mor de
dicha calificacion, variando la Administracion que es competente para su gestion.

Del mismo modo, hay que entender igualmente incluida dentro de la competencia
estatal para establecer las bases del régimen minero la fijacion de los requisitos esenciales
para proceder a la explotacion de las aguas minerales y termales, entre los que se encuentra
la necesidad de obtener una concesion administrativa para el empleo de las aguas; también
la necesidad de obtener un informe vinculante de la Administracion competente en materia
sanitaria para autorizar el uso de las aguas en cuanto que minerales naturales; asi como el
informe del IGME respecto del perimetro de proteccion que se solicita para las aguas
minerales y termales (art. 26.2 LMi.). Ademas, y como consecuencia de las propiedades
favorables a la salud que presenta el consumo de estas aguas, la mayor parte de las aguas
minerales y termales se destinan al uso y consumo humano, lo que justifica la intervencion
del poder publico en todas las operaciones que supongan la expedicion al piblico de
aquéllas, intervencion que se justifica en razones de salud publica, con apoyo en los arts.

196



Visto lo anterior, podemos destacar que ni siquiera el analisis de estas
competencias especificas en materia de aguas resulta suficiente para ofrecer una
solucion a la problematica planteada. Como apuntabamos al principio, el agua como
recurso natural determina un enfoque conjunto tanto que de su dominio y gestion para
su aprovechamiento estricto, como de su proteccion cualitativa como elemento
integrante del medio ambiente, todo ello sin perder de vista que se trata de un espacio
fisico donde concurren una pluralidad de actividades pudiendo tener lugar
extralimitaciones competenciales, conscientes o inconscientes, por parte de las
diferentes Administraciones implicadas. Asi, lo reconoce el TC en su STC 227/1988
cuando afirma que el agua “constituye ademas el soporte fisico de una pluralidad de
actividades publicas y privadas en relacion con las cuales las CE y los EEAA

atribuyen competencias al Estado como a las Comunidades Autonomas™***.

Fijado en estos términos nuestro sistema de distribucion de competencias en
materia de agua, debe sefialarse que, si bien en un momento original fueron respetadas
rigurosamente las previsiones constitucionales y estatutarias relativas al reparto
competencial, ese equilibrio se fue perdiendo progresivamente hasta alcanzar su cenit
con la entrada en vigor de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas. Portadora de
diversas modificaciones, dio origen a un gran numero de recursos de
inconstitucionalidad por parte de las CCAA que vieron amenazadas sus competencias
ante una supuesta extralimitacion de las atribuciones reconocidas al Estado. En
concreto, con la entrada en vigor de la LA se introdujo en nuestro sistema un principio
diferenciador respecto del régimen hasta entonces vigente, estableciéndose la unidad
de gestion de cada cuenca hidrografica, concebida ésta como el “territorio en la que

las aguas fluyen al mar a través de una red de cauces secundarios que convergen en

43 y 51 CE, permitiendo que el Estado adquiera importantes competencias en esta materia,
especialmente en lo que se refiere al establecimiento de las condiciones de embotellado y
comercializacion de las aguas minerales envasadas. Por otra parte, cabe sefialar que los art.
137 y 140 CE recogen la garantia constitucional de la autonomia local, lo que, atn sin
referencia especifica al agua, alude al necesario respeto otorgado constitucionalmente al
nicleo de intereses propios locales, dentro de los que se incluyen algunos aspectos
relacionados con este recurso.

“7 ALVAREZ CARRENO, S., “Las aguas minerales y termales en el contexto de la
Directiva Marco de Aguas”, en NOGUEIRA LOPEZ, A., (coord.), Titularidad, Competencias
y Fiscalidad de las Aguas Minerales y Termales. Marco Comunitario de Proteccion
Ambiental, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2009, pp.111-130; del mismo autor, “Actividad
agricola y contaminaciéon de aguas subterraneas: régimen juridico”, en EMBID, A., (dir.),
Agua y Agricultura, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 215-228.

4“8 STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 13.
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un cauce principal tinico™®. A través de este cauce la LA desarrollaba el criterio
geografico de atribucion de competencias previsto en el art. 149.1.22* CE, utilizando
la denominada cuenca hidrografica para distinguir entre las funciones que
corresponden al Estado, en las cuencas que excedan del ambito territorial de una sola
CA, y las que pueden ejercer las CCAA, en virtud de sus EA, sobre el DPH en
cuencas hidrograficas comprendidas integramente dentro de su territorio *° .
Introducido el cambio, la reaccion de las autonomias no se hizo esperar y tanto la LA
que elevaba el concepto de cuenca hidrografica como base de la delimitacion
territorial, como su desarrollo reglamentario, fueron objeto de diversos recursos de
inconstitucionalidad al entender las CCAA que el criterio de cuenca hidrografica

incrementaba las competencias del Estado en contra del sentido propio del art.

149.1.22° CE, despojando a las CCAA de determinadas funciones.

9 Art. 13.2 LA: “El ejercicio de las funciones del Estado, en materia de aguas, se
someterd a los siguientes principios: Respecto de la unidad de la cuenca hidrogrdfica, de
los sistemas hidrdulicos y del ciclo hidrologico”. Art. 14 LA 1985: “A4 los efectos de la
presente Ley, se entiende por cuenca hidrogrdfica el territorio en que las aguas fluyen al
mar a través de una red de cauces secundarios que convergen en un cauce principal tinico.
La cuenca hidrogrdfica, como unidad de gestion del recurso, se considera indivisible”.

40 Art. 15 LA: “En relacion con el dominio piblico hidraulico y en el marco de las
competencias que le son atribuidas por la Constitucion, el Estado ejercerd, especialmente,
las funciones siguientes: La planificacion hidroldgica y la realizacion de los planes
estatales de infraestructuras hidrdulicas o cualquier otro estatal que forme parte de
aquellas. La adopcion de las medidas precisas para el cumplimiento de los acuerdos y
convenios internacionales en materia de aguas. El otorgamiento de concesiones referentes
al dominio publico hidrdulico en las cuencas hidrogrdficas que excedan del dmbito
territorial de una sola Comunidad Autonoma. El otorgamiento de autorizaciones
referentes al dominio publico hidrdulico, asi como la tutela de éste, en las cuencas
hidrogrdficas que excedan del dmbito territorial, de una sola Comunidad Autonoma. La
tramitacion de las mismas podrd, no obstante, ser encomendada a las Comunidades
Autonomas”.

Art. 16 LA: “I. La Comunidad Auténoma que en virtud de su Estatuto de
Autonomia ejerza competencia sobre el dominio publico hidrdulico en cuencas
hidrogrdficas comprendidas integramente dentro de su territorio, ajustard el régimen
Jjuridico de su Administracion Hidrdulica a las siguientes bases: Aplicacion de los
principios establecidos en el articulo 13 de esta Ley. La representacion de los usuarios en
los organos colegiados de la Administracion Hidrdulica no serd inferior al tercio de los
miembros que los integren.” (Declarado inconstitucional por STC 227/1988, de 29 de
noviembre). 2. Los actos y acuerdos que infrinjan la legislacion hidrdulica del Estado o no
se ajusten a la planificacion hidrologica y afecten a su competencia en materia hidrdulica,
podrdn ser impugnados directamente por el delegado del Gobierno en la Administracion
Hidrdulica ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, con peticion expresa de
suspension por razones de interés general. El Tribunal, si estima fundada esta peticion,
acordard la suspension en el primer tramite siguiente a la presentacion de la impugnacion.
A estos efectos se considerard, en todo caso, como contrario al interés general cualquier
acto o acuerdo que no se ajuste a la planificacion hidrologica. (Este apartado fue
declarado parcialmente inconstitucional por conexion con el 1.c) de este art.).
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2. Asuncion actual de competencias en materia de aguas en los EEAA

Expuestas las diferentes vias de acceso a la autonomia y su repercusion en la
asuncion de competencias de las CCAA, procede ahora analizar la concreta situacion
existente en relacion a la materia del agua. Asi, desde el inicio pudo diferenciarse de
un lado las CCAA que accedieron a la autonomia a través del art. 151CE y que
asumieron en sus EEAA la competencia exclusiva en materia de aprovechamientos
hidraulicos, canales y regadios cuando las aguas discurrian integramente dentro del
territorio de la CA, y de otro, aquellas CCAA que, accediendo a la autonomia por la
via del art. 143CE CE, hallaron su techo competencial en el art. 148.1.10° CE
limitindose a asumir la competencia en materia de proyectos, construccién y
explotacion de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la
CCAA. Si bien, el elemento fundamental estd representado por el hecho de que todos
los EEAA anadieron una clausula de territorialidad respecto a estas competencias,
concretando que las mismas seria de aplicacion cuando las aguas discurrieran

integramente dentro del territorio de la CCAA.

Posteriormente, la L.O. 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de
competencias a las CCAA que accedieron a la autonomia por la via del art. 143 CE,
transfirio a las CCAA de Asturias, Cantabria, La Rioja, Region de Murcia, Aragon,
Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Madrid y Castilla Leon la
competencia exclusiva en materia de ordenacion y concesion de recursos y
aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurrieran integramente por el
ambito territorial de la CA. Competencia recogida posteriormente en las reformas de
todos los EEAA de las Comunidades afectadas, a excepcion de las ciudades de Ceuta
y Melilla que han asumido unicamente funciones ejecutivas sobre proyectos,

construccion y explotacion de aprovechamientos hidraulicos.

De este modo podemos diferenciar, de un lado, las CCAA con competencia
exclusiva en esta materia cuando las aguas discurren integramente dentro de su
territorio: Galicia, Asturias, Andalucia, Comunidad Valenciana, Pais Vasco, Catalufia,
Navarra, Canarias y, de otro, las CCAA con competencia exclusiva en materia de
proyectos, construccion y explotacion de los aprovechamientos hidraulicos, canales y
regadios: Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha,
Extremadura, Islas Baleares, Comunidad de Madrid y Castilla-Ledn.
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Sobre aguas subterraneas, han asumido competencia exclusiva las siguientes
CCAA: Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Andalucia, Comunidad Valenciana, Navarra,
Murcia, Aragon, Castilla-La Mancha y Madrid. No obstante, esta competencia queda
igualmente prevista en los textos de reforma de los Estatutos, de Asturias, Cantabria,
La Rioja, Extremadura y Castilla y Ledn. Por su parte, los Estatutos de Andalucia,
Murcia, Castilla-La Mancha y Madrid, asi como los textos de reforma de los Estatutos
de Cantabria y Extremadura, recogen una clausula de territorialidad en relacion con las
aguas subterraneas cuando discurren integramente por el ambito territorial de la CA.
Finalmente, el Estatuto de Canarias se refiere a las aguas, en todas sus
manifestaciones, incluyendo este concepto, tanto las aguas minerales y termales como
las subterraneas®'. A fin de profundizar sobre las competencias autonomicas en aguas
subterraneas dejamos referida desde aqui la obra de ERICE BAEZA a la que desde aqui

nos remitimos*>~.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que, como ya destacara el TC en su
STC 227/1988, de 29 de noviembre*>, los recursos hidricos, no sélo son un bien
respecto del que es preciso establecer el régimen juridico de dominio, gestion y
aprovechamiento en sentido estricto, sino que constituyen ademas el soporte fisico de
una pluralidad de actividades, publicas o privadas, en relacion con las cuales la CE y
los EEAA atribuyen competencias tanto al Estado como a las CCAA como son

concesiones administrativas, proteccion del medio ambiente, vertidos industriales o

! Autores como ARINO ORTIZ pusieron de manifiesto lo desaconsejable que, desde
el punto de vista de una politica racional de explotacion de los recursos que forman parte
de un mismo ciclo hidrolégico y que deben ser explotados de forma conjunta, resulta que
las CCAA asuman competencias de forma independiente de las aguas superficiales. Vid.
LLAMAS MADURGA, M. R. / CUSTODIO GIMENA, E. /ARINO ORTIZ, G., El proyecto de la
Ley de aguas, Instituto de estudios Economicos, Madrid, 1985, p. 103. Por su parte,
MENENDEZ REXACH y DiAZ LEMA consideran que el criterio constitucional relevante sobre
estas aguas es su localizacion territorial, no pudiendo haber una atribucion competencial
sobre las mismas por razén de su condicion de subterraneas, sino que la misma serd una
consecuencia de la localizacion integra del acuifero en el territorio de una CA. Vid.
GALLEGO ANABITARTE, A. / MENENDEZ REXACH, A. / DIAZ LEMA, J. M., El derecho de
aguas en Esparia, T. 1., Centro de Publicaciones Secretaria General Técnica, Ministerio de
Obras Publicas y Urbanismo, Madrid, 1986, p. 563.

432 ERICE BAEZA, V., La proteccion de las aguas subterrdneas en el Derecho

espaiiol, Thomson Reuters - Aranzadi, Navarra, 2013.

43 QTC 227/1988, 29 de noviembre, FJ 18: “sobre los recursos hidréulicos
convergen diferentes actividades que responden a finalidades distintas y se enmarcan en
otras tantas politicas sectoriales, respecto de las cuales la Constitucién y los Estatutos de
Autonomia atribuyen competencias, sea al Estado, sea a las Comunidades Autéonomas”.
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contaminantes, que determina la necesidad de analizar la interrelacion de las diferentes

competencias que concurren sobre el agua como objeto juridico.

IV. PRECISIONES SOBRE LA COMPLEJIDAD COMPETENCIAL DEL ESTADO
FEDERAL ARGENTINO. El CONCEPTO DE ESTADO FEDERAL Y ORIGEN
HISTORICO DEL FEDERALISMO ARGENTINO

A fin de comprender el alambicado sistema de distribucion competencial
asumido por el Estado argentino sobre los concretos sectores materiales que
constituyen el hilo conductor del presente trabajo, y como por otra parte hemos
efectuado en relacion con el ordenamiento juridico espafiol, se considera
imprescindible analizar el origen y evolucion del sistema federal argentino, hallando
en esta concreta forma de Estado la justificacion de alguna de las mas importantes
decisiones adoptadas por el constituyente sobre las materias que nos ocupan. En
consecuencia se analizaran, si bien de forma sucinta, cuestiones tales como la
evolucion de la forma de Estado y de los principios que lo informan, o el tipo de
relaciones existentes entre los Gobiernos de la Nacion, de las provincias y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), en el marco de las distintas
competencias que les son atribuidas en el plexo constitucional. Se pretende con ello
desgranar los motivos de la continua busqueda de equilibrio entre las fuerzas
centripeta y centrifuga de poder que caracteriza al federalismo argentino y que se
erigen causa fundamental del complejo sistema de distribucion de competencias que se

cierne en las materias objeto de estudio.

Asi pues, se analizan a continuacion los elementos basicos que permiten la
contextualizacion histdrico-politica de nuestro objetivo principal, esto es, el anlisis
del sistema de distribucion competencial entre la Nacion y los Estados miembros, y de
los conflictos que del mismo pueden derivarse, en dos materias tan intimamente
relacionadas como el agua y el medio ambiente. Y ello, en el marco de la reforma
constitucional operada en 1994, en la que, como se comprobard infra, si bien parecia
apostarse por una marcada renovacion del federalismo, en especial en las materias que
nos ocupan, cabe apreciarse, sin embargo, una suerte de encubierta centralizacion que
puede poner en serio peligro las competencias provinciales a través de su progresiva
desapoderacion, favoreciéndose asi una artificial ampliacion de potestades de la
Naciéon que estaria llevando a cabo un abuso injustificado de la vis expansiva del
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medio ambiente.

La doctrina administrativista de mediados de siglo XX se ocupd de definir los
Estados federales como aquéllos Estados soberanos, formados por una variedad de
Estados. Reconociendo que su poder nace de la unidad estatista de los Estados
miembros **. En la misma linea, GARCIA PELAYO lo definia como “la unidad
dialéctica de dos tendencias contradictorias: la tendencia a la unidad y la tendencia a la
diversidad” ***. Asimismo, y respecto a su funcionamiento interno, ESAIN destaca que
el Estado federal consiste en “una organizacion politica en la que las actividades de
gobierno estdn repartidas entre gobiernos regionales y el gobierno central, de tal
manera que hay unas serie de actividades en las que cada tipo de gobierno tiene plenas

., 22456
competencias”

. Por tanto, el sistema federal conlleva el reconocimiento simultaneo
de dos entidades de poder diferenciadas, el Estado soberano y los Estados miembros,
dos realidades diversas pero no excluyentes que representan la pluralidad dentro de la
union misma. Como sefiala la CSIN “el Estado federal es una unién indestructible de

Estados indestructibles”’.

Nos hallamos ante un modelo de Estado integrado por dos fuerzas de signo
contrario, centripeta y centrifuga, que obliga a adoptar, para su correcto
funcionamiento, un estructurado sistema de distribucion de competencias que
salvaguarde el justo equilibrio entre los poderes reconocidos. De este modo, la
actividad normativa y politica de un Estado federal conlleva un esfuerzo mucho mayor
que la desarrollada en un Estado unitario, pues mientras que en éste debe estarse

unicamente a la necesaria division horizontal entre los poderes legislativo, ejecutivo y

% JELLINEK, G., Teoria General del Estado, traducido por DE Los Rios URRUTI, F.,

Albatros, Buenos Aires, 1943, p. 510; LOPEZ MARIO, J., Introduccion a los estudios
politicos: Formas y fuerzas politicas, Vol. I, Depalma, Buenos Aires, 1983. p. 312.

455 GARCiA PELAYO, M., Derecho Constitucional comparado, Alianza, Madrid,
1984, p. 218. En el mismo sentido, GARMENDIA MADARIAGA, A., La posible plasmacion
de la Teoria del tercer miembro del Estado federal en el ordenamiento juridico espaiiol,
CEPC, Madrid, Espafia 2010, p. 10.

4 ESAIN, . A., Competencias ambientales. Fuentes. Distribucion y alcance de las
funciones administrativas, legislativas y jurisdiccionales. Presupuestos minimos de
proteccion. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2006, pp. 64-93.

4T SCSIN, de 2 de junio de 1937, Fallos, 178:9, “Bressani Carlos H y otros. C.
Provincia de Mendoza”, Consid. 38: “la Constitucion ha querido hacer un solo pais para un
solo pueblo, ha dicho con razoén esta Corte: no habria Nacion si cada provincia se condujera
econdmicamente como una potencia independiente. Pero no se ha propuesto hacer una
Nacion centralizada. La Constitucion ha fundado una unién indestructible pero de estados
indestructibles (arts. 13, 67, inc. 14)”. En el mismo sentido, vid. SAGUES, N. P., Elementos
de Derecho Constitucional, T. 11 , 3% ed., Astrea, Buenos Aires, 2003, pp. 2-3.
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judicial, en un Estado complejo deben ser tenidos en cuenta dos niveles, el horizontal
y el vertical, tratindose este ultimo de la necesaria coordinacion entre los Estados
miembros y el Estado central, lo que obliga, ademas, a fijar mecanismos adecuados

que preserven la unidad base del sistema.

En concreto, el actual sistema de gobierno argentino adopta una forma
representativa, republicana y federal de conformidad con lo previsto en el art. I CN**,
La forma republicana de gobierno esta basada en la division, control y equilibrio de
los poderes y tiene como fin ultimo la garantia de las libertades individuales. La forma
federal resulta de la union de las provincias, de donde surgen dos 6rdenes de gobierno,
el federal y el de los Estados miembros, permitiendo el control y la cooperacion
reciproca y evitando la concentracion de poder a través de la descentralizacion®’. Tras
la reforma constitucional de 1994, la division de poder en Argentina responde al
siguiente modelo: de un lado, el Estado soberano, cuya jurisdiccion abarca todo el
territorio de la nacién, y de otro, los Estados federados, las provincias, autbnomos en
el establecimiento de sus instituciones y en la adopciéon de sus propias Constituciones
y cuya jurisdiccion abarca exclusivamente sus respectivos territorios; y dentro de éstas

los municipios autonomos ex arts. 5 y 123 CN*%

. Asimismo, cabe distinguir la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires a la que le son reconocidas potestades practicamente
idénticas a las de las provincias, quedando dotada de competencia legislativa, de

jurisdiccién y representacion propia de conformidad con el art. 129 CN**' .

8 Art. 1 CN: “La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal, segiin la establece la presente Constitucion”.

4 Buenos Aires, Catamarca, Cordoba, Corrientes, Chaco, Chubut, Entre Rios,
Formosa, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Mendoza, Misiones, Neuquén, Rio Negro, Salta, San
Luis, San Juan, Santa Cruz, Santa Fe, Santiago del Estero, Tucuman y Tierra del Fuego.

0 Art. 5 CN: “Cada provincia dictard para si una Constitucién bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal,
y la educacion primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada
provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”. Por su parte, el art. 123 CN, en relacion
con la autébnoma municipal, dispone que: “cada provincia dicta su propia Constitucion,
conforme a lo dispuesto por el articulo 5° asegurando la autonomia municipal y reglando
su alcance y contenido en el orden institucional, politico, administrativo, economico y
financiero”.

41 Art. 129 CN: “La ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de Gobierno
auténomo con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno serd
elegido directamente por el pueblo de la ciudad. Una ley garantizard los intereses del
Estado nacional mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacion. En el marco
de lo dispuesto en este articulo, el Congreso de la Nacion convocard a los habitantes de la
ciudad de Buenos Aires para que, mediante los representantes que elijan a ese efecto,
dicten el estatuto organizativo de sus instituciones”.
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Vista de manera sucinta la compleja composicion del Estado federal argentino,
conviene recordar que corresponde a la CN ordenar la relacion entre las personas
juridico-publicas sefialadas, estableciendo las reglas que permiten el normal
funcionamiento de la estructura global a través del sistema de distribucion de

competencias.

La distribucion de competencias entre los ordenes de Gobierno nacional y
provincial parte de una premisa esencial que, recogida en una clausula de atribucion
residual prevista en el art. 121 CN, aclara el punto de partida de este modelo de
Estado*®”. Se parte de la idea fundamental de que el Estado central detenta los poderes
que le han sido delegados por las provincias, conservando éstas todo el poder no
conferido, esto es, como sefiala MATHUS ESCORIHUELA, “el régimen federal de
gobierno reposa en las facultades y derechos de las Provincias, como entes autonomos
preexistentes a la Nacion, que han delegado en ella las facultades necesarias para el
funcionamiento del poder y la Administracion centrales” **. Pese al indubitado origen
de los poderes del Estado central, reconocido por la mas asentada doctrina, pueden
distinguirse antigua data dos posiciones contrapuestas, la que defiende el nacimiento
del federalismo como ruptura de la unidad preexistente y aquella que entiende el
federalismo como expresion de voluntad de los estados autonomos e independientes

preexistentes en 1853.

Visto lo anterior, deviene necesario reparar en dos observaciones que evidencian
la complejidad del sistema federal argentino desde su configuracion inicial: de un
lado, la falta de consenso doctrinal sobre el origen unitario o descentralizado del
modelo de estado, y, de otro, el trasfondo eminentemente econémico de la adopcion

del federalismo como forma de ordenacion.

1. El origen unitario o descentralizado del modelo de estado argentino

Centrandonos en la primera de las cuestiones apuntadas, y aun cuando el propio

preambulo de la CN realiza un reconocimiento expreso de los pactos provinciales

42 Art. 121 CN: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
Constitucion al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos
especiales al tiempo de su incorporacion”.

43 MATHUS ESCORIHUELA, M., “La situacidon en Argentina”, en EMBID IRUIO, A.
(dir.), KOLLING (coord.), Gestion del agua y..., cit., p. 186.
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predecesores*®, hay autores como ESAIN que afirman que, en realidad, Argentina
parte de un nacionalismo descentralizado*®®. Defiende el autor que en el caso de la
Republica Argentina no nos encontramos ante un Estado federal en puridad, sino ante
una forma mixta de federalismo, caracterizado por un proceso cuyo origen parte del
desmembramiento de un Estado central hacia un proceso de descentralizacion. Segin
esta postura, las provincias histéricas nunca estuvieron realmente separadas como
demostrarian las formas constitucionales adoptadas en 1819 y 1826 de caracter
unitario y centralista. De este modo, no existiendo Estados preexistentes a la
Federacion con poderes previamente reconocidos como tales, el Estado federal
argentino naceria del desprendimiento de poderes desde un orden central. VANOSSI
advierte que mientras que el federalismo en Estado Unidos sobreviene de una forma
de union mas débil como la confederacion de colonias independientes entre si a la que
siguid, tras un breve periodo de tiempo, la constitucion de un estado federal (1787), en
Argentina el proceso se inicid con la existencia de una entidad nacional unica,
heredera del Virreinato que devino, finalmente, y tras un periodo de incertidumbre, en

la forma constitucional descentralizada de 1853-1860*°.

Esta postura contrasta frontalmente con la de quienes como IRIARTE, sostienen
que la hegemonia espafiola no fue sucedida por una Soberania Nacional argentina
preexistente —en términos del federalismo actual— sino por una soberania dividida

%7 Debe tenerse en

en cada una de las ciudades que componian el antiguo Virreinato
cuenta que, como sefiala RAMON LORENZO, el Virreinato de la Plata, fundado en 1776,
y los extensos territorio en ¢l agrupados, no formaban un conjunto homogéneo, y que
los afios transcurridos desde la formacion de esta divisidn politica hasta los

acontecimientos de mayo de 1810 no fueron suficientes para consolidar un Estado

44 preambulo de la CN 1853: “Nos los representantes del pueblo de la Nacion
Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad y eleccion de las
provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes, con el objeto de
constituir la union nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la
defensa comiin, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad,
para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran
habitar en el suelo argentino: invocando la proteccion de Dios, fuente de toda razon y
Jjusticia: ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucion, para la Nacion
Argentina”.

45 ESAIN, J. A., Competencias ambientales...cit., pp. 64-67.

46 yvaNosst, J. R., Situacion actual del federalismo, capitulo segundo, “Algunas
reflexiones previas”, citado en ESAIN, J. A., Competencias ambientales...cit., p. 65.

47 IRIARTE, L., “La reconstruccion del federalismo argentino”, LL, T. C, 2010, p.
951 y también en Suplemento de Derecho Constitucional, 2010, p. 19.
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Nacional que abarcase en su dominacion el total de la geografia del Virreinato*®®. "Los
pueblos", reasumieron la soberania ejercida por el Rey*”. No existia una unica
nacionalidad subyacente, sino una nocién plural de Nacion que se correspondia con la
propuesta confederal, antagénica de la nocidn singular identificada con una vision
centralista o unitaria *’°. Esto es, las provincias historicas, constituidas tras la
revolucion de mayo, nacen de las ciudades existentes una vez recuperadas las
condiciones de libertad e igualdad, precediendo por tanto a la Nacion a la que ceden
competencias en virtud de la CN*"'. Finalmente, y a fin de despejar cuantas dudas se
pudieran suscitar al respecto, GONZALEZ CALDERON apuntd de forma contundente su
critica a la tesis de la preexistencia de la Nacion respecto a las Provincias
manifestando que “la concepcién unitaria partia del falso principio de que ese
territorio provincial y esa autonomia no eran mas que desgarramientos injustificables
del cuerpo nacional. Pensabase, como algunos lo repiten todavia, que la Nacion era

. C 4T
anterior a las Provincias” " '~.

En cualquier caso, lo que resulta incuestionable es que esta individualizacion de
las provincias avanzaria en su evolucion como forma de Estado de la mano de un
sentimiento nacional entretejido a través de pactos y acuerdos, y cuyo fundamento
principal reside en la busqueda del equilibrio y la igualdad del pueblo argentino. En
este sentido, sefiala GONZALEZ CALDERON que, “la nacién argentina no era en 1810,
como no lo es hoy, una unidad indivisible, si no una uniéon permanente de entidades

auténomas con derechos preexistentes, que han reconocido sin embargo, ser parte

48 RAMON LORENZO, C., Manual de Historia Constitucional Argentina, Vol. I,
Juris, 1994, Santa Fe, Argentina, pp. 83 y ss.

469 Cfr. WASSERMAN, F., / SOUTO, N., “Naciéon” en GOLDMAN, N., (edit.), Lenguaje
y Revolucion, Conceptos politicos claves en el Rio de la Plata, 1780-1850, Prometeo
libros, Buenos Aires, 2008, p. 86.

40 Como sefiala CHIARAMONTE, “si consideramos que lo que pretendian las
denominadas provincias rioplatenses hacia 1831 era una confederacion- como surgiria del
Pacto Federal de 1831- y no un estado federal, entonces no queda otra alternativa que
considerarlas Estados independientes y soberanos, y no provincias de alguna nacion o
Estado preexistente”. CHIARAMONTE, J. C., “El federalismo Argentino en la primera mitad
del siglo XIX”, en CARMAGNANI, M., (coord.), Federalismos Latinoamericanos: México,
Brasil, Argentina, Colegio de México, Fondo de Cultura Econémica, México 1993, p. 86

47! Las provincias historicas se crearon entre 1815 y 1834 (Buenos Aires, Cordoba,

Santa Fe, Entre Rios, Corrientes, Mendoza, San Luis, San Juan, Santiago del Estero, La
Rioja, Catamarca, Tucuman, Salta y Jujuy), y a través de pactos interprovinciales fueron
sentando las bases del federalismo argentino, finalmente consagrado en la CN de 1853.

472 GONZALEZ CALDERON, J. A., La personalidad histérica y constitucional de las
provincias, Lajouane, Buenos Aires, 1927, p. 39.
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integrante de una misma soberania. Y eso se llama federalismo, cuyas formas

institucionales provisorias establecieron los diputados provinciales en 18117*7°.

2. El trasfondo econémico de la adopcion del federalismo como forma de Estado

La segunda de las cuestiones planteadas viene determinada por el hecho de que,
en realidad, las luchas internas de la Argentina preconstitucional no se cifieron en su
origen al enfrentamiento entre unitarios y federalistas desde un punto de vista
puramente ideologico, sino que, en realidad, los bandos enfrentados representaban

intereses econdomicos y sociales que trascendian el ambito de lo estrictamente politico.

De este modo, el origen del federalismo argentino reside en la busqueda
implacable de una solucion al antagonismo economico existente entre las diferentes
regiones del Virreinato del Rio de la Plata, litoral-interior, generadas por la politica
economica de Espafia en Indias durante los siglos XVI y XVII*™*. Antagonismo
acentuado a partir de la Revolucion de mayo de 1810 ante la pretension portefia de
manejar, de forma centralizada, los temas econdmicos y politicos del Virreinato*””. El
problema economico se transformé en una cuestion politica en la que los derechos de
las provincias se enfrentaron a la centralizacion, erigiéndose epicentro de las luchas
politicas y sociales durante las primeras cuatro décadas de la independencia

476

argentina” . Asi, y como ya sefalara BLISS, “detras del problema de la unién nacional

y de la construccion del pais, existia un planteo econdmico fundamental, que mientras
no fuese resuelto tornaria insoluble el de organizar la republica y crearle instituciones

e . 477
auténticamente nacionales””"’.

43 GONZALEZ CALDERON, J. A., Derecho constitucional argentino, historia, teoria
y jurisprudencia de la Constitucion, Vol. 1, 2* ed., Lajouane, Buenos aires, 1923-1926, p.
42.

47 Cfr. ASSADOURIAN, C. S. / BEATO, C. / CHIARAMONTE, J. C., Argentina: De la
conquista a la independencia, Hyspamérica, Buenos Aires, 1986, pp. 39 y ss; SIERRA, V.
D., Asi se hizo América, Cultura Hispanica, Madrid, 1955, pp. 435 y ss; BURGIN, M.,
Aspectos economicos del federalismo argentino, Solar Hachette, Buenos Aires, 1969, p. 31.

75 Tras la revolucion de 1810 Buenos Aires pretendio continuar como tnico puerto
habilitado para el comercio en ultramar, usufructuando en exclusiva las rentas de aduana en
perjuicio de las provincias del litoral y del interior. Estos temas fueron tratados
expresamente por el Congreso Constituyente de Santa Fé de 1852-1854, convocado por los
términos del Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos de mayo de 1852.

478 BURGIN, M., Aspectos econémicos del..., cit., pp. 38 y ss.
477 BLISs, H. W., Del Virreinato a Rosas: Ensayo de historia econdmica argentina,

Richardet, Tucuman, 1958, p. 225.
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De este modo, el federalismo argentino nace, no sélo como resguardo del
interior contra la excesiva intromision portefia, sino también como programa
econdémico en el que el sistema proteccionista seria la féormula de paz entre las
regiones478. Como apunta PEREZ HUALDE, esta forma de Estado se alz6 como la salida
mas adecuada a los largos afios de Guerra Civil que enfrentaron al centralismo contra
el interior, dando respuesta tanto a las exigencias de participacion de las provincias del
interior frente a Buenos Aires y a las garantias exigidas por la provincia ‘“hermana

. y 479
mayor” al momento de su incorporacion en 1860 ".

Por tanto, y a modo de conclusion de esta primera etapa historica, podemos
afirmar que, durante el periodo comprendido entre 1810 y 1852, el término
"Federacion" era utilizado como sinénimo de "Confederacion", de lo que como
deciamos se deduce la existencia de estados independientes y soberanos. Existio, sin
embargo, un sentido histdrico-cultural de lo "Nacional", aunque todavia no politico en
cuanto a la forma de Estado, que llevd a las provincias a establecer una relacion de
coordinaciéon de tipo "confederal", legislada a través de pactos o acuerdos de

voluntades que posteriormente cristalizarian en la CN.

El Estado federal argentino, de la actualidad, es fruto de una evolucion
progresiva que parte desde independencia colonial («Revolucion de Mayoy), a la
independencia provincial («Anarquia del Afio XX»), pasando por la Confederacion
(«Pacto Federal de 1831»), hasta llegar a una sintesis de unidad federativa
(«Constitucion de 1853»), culminando finalmente en un Estado federal («Reforma de
1860») objeto de modificaciones de menor envergadura. Y todo esto, utilizando como
telon de fondo el marcado caracter econémico de las luchas intestinas nutridas en las

desigualdades existentes entre las provincias del interior y Buenos Aires.

V. EL FEDERALISMO EN LA CONSTITUCION ARGENTINA

El afio 1853 dividiria el constitucionalismo argentino en dos etapas bien

478 En este sentido, sefiala ALVAREZ, que “la aduana, ademds de constituir el
principal recurso del gobierno central, parecié ser la mejor solucion econdémica hallada
durante el siglo XIX para transar el viejo pleito entre la region del Litoral productora de
materias primas exportables, y las del Interior, fabricantes de articulos industriales
susceptibles de ser consumidos en el pais”. ALVAREZ, J., Las Guerras Civiles argentinas y
el problema de Buenos Aires en la Republica, Taurus, Buenos Aires, 2001, p. 46.

47 PEREZ HUALDE, A., “La reforma constitucional de 1994 y la falta de vocacion
federal de las provincias”, LL, T. A, 2010, p. 1177.
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diferenciadas, la anterior y la posterior a la Constitucion Federal. La etapa anterior,
iniciada en 1810 con la Revolucién de Mayo fue una época de ensayos, de proyectos y
Constituciones provisionales. Una etapa enfocada a buscar una organizacion
constitucional definitiva y que, desde 1820, se caracterizd por fundarse en tratados
interprovinciales. Entre ellos, y por su especial importancia, destaca el Pacto Federal
de 1831 del que nace la Confederacion o lo que la historiografia argentina ha
reconocido como el triunfo del federalismo. Por tanto, es en esta primera etapa 1810-
1853, cuando el federalismo se va conformando de forma progresiva hasta instaurarse

. . ., . 480
finalmente como forma de Estado en la primera Constitucion Nacional ™.

El Texto constitucional de 1853 representa, en lo substancial, la base del
ordenamiento juridico vigente actualmente en Argentina. Inspirada en los principios
del liberalismo clasico norteamericano, esta Norma Suprema fija un sistema
republicano de division de poderes, un importante grado de autonomia para las
provincias y un poder federal con un Ejecutivo fuerte, pero limitado por un Congreso
bicameral, con el objetivo de equilibrar la representacion poblacional con igualdad
entre las provincias. Esta Constitucion, pese a ser mas centralizadora que la
norteamericana, contemplaba una organizacion similar, al reconocer la coexistencia de
distintos oOrdenes estatales y gubernamentales, que obligan a prever un sistema de
distribucion de competencias basado en el reconocimiento a la Nacion de las
facultades delegadas de forma expresa o implicita, y a las provincias el resto de

: L 1481
potestades con caracter residual ™ .

%0 [ .a CN 1853 fue sancionada por una Convencion Constituyente reunida en Santa
Fe y promulgada el 1 de mayo de 1853. Este Texto, jurado por los pueblos de todas las
provincias el 9 de julio de ese mismo afio, contdé con el apoyo general de todos los
gobiernos provinciales a excepcion del Estado de Buenos Aires que se mantendria separado
del resto de la Confederacion hasta 1859. La provincia de Buenos Aires, en parte porque
desconfiaba de las verdaderas intenciones de Urquiza, ante el riego de limitarse a
reemplazar a Rosas conservando su estilo dictatorial, y en parte para conservar sus
privilegios e impedir que el caudillo entrerriano condujera y administrara el ejercito y la
aduana bonaerense, repudio el Acuerdo que habia sido suscrito por el Gobernador Vicente
Lépez, rompid con el resto de las provincias que se agrupaban alrededor de Urquiza y se
constituy6 en un Estado soberano el 11 de septiembre de 1852. Mientras tanto, las restantes
trece provincias convocaron un Congreso Constituyente que el primero de mayo de 1853
sancion6 la “Constitucion de la Confederacion Argentina”. Buenos Aires responderia
dictando su propia Carta Magna el 11 de abril de 1854, declarandose “un Estado con el
libre ejercicio de su soberania interior y exterior”.

81 Aun cuando la CN argentina tiene como antecedente directo el texto de la
Constitucion de Filadelfia de 1787 son notables las diferencias entre una y otra. Asi la CN
argentina atribuye la legislacion de fondo nacional (civil, comercial, penal,...) como
competencia legislativa al Congreso de la Nacion, establece un procedimiento distinto de
revision de la CN y de las Constituciones provinciales, existiendo igualmente diferencia en
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La segunda de las etapas se caracteriza por ser un periodo de reformas de
diferente envergadura. Entre éstas destaca la reforma de 1860, operada tras la firma
del Pacto de San José de Flores o Pacto de Union, de 11 de noviembre de 1859, y que
dio lugar a la consolidacion definitiva del modelo de Estado con la integracion de
Buenos Aires a la Federacion™?. La referida reforma constitucional, dirigida a la
garantizar la incorporacion bonarense, fue llevada a cabo pese a la prohibicion
recogida en el art. 30 de la Norma Suprema en el que se preveia la imposible
modificacion del Texto en un periodo de diez afios desde su aprobacion. La disyuntiva
entre acatar dicha prohibicion y lograr la reincorporacion de Buenos Aires a la
Federacion se resolvio a favor de la reforma, adoptandose un procedimiento especial,
lo que ha dado pie a que distintos autores vean en esta accidon un ejercicio de poder
constituyente originario en lugar de uno derivado, permitiendo identificar a la CN
como de 1853 y de 1860 indistintamente. Esta reforma, ademdas de consolidar el

. . ’ . . 483 . r
federalismo moderado y profundizar en la autonomia de las provincias™ ~, incluyo

el instituto de la intervencion federal. Cfr. CACACE, A., El federalismo argentino: de
Alberdi hasta la actualidad, Premio Foro de Cérdoba, 2007.

482 B] Pacto San José de Flores, de 11 de noviembre de 1859, estableceria en su art.
1 que “Buenos Aires se declara parte integrante de la Confederacion Argentina, y
verificard su incorporacion por la aceptacion y jura solemne de la Constitucion
Nacional”. Asimismo, el art. 7 disponia que, “todas las propiedades de la Provincia que le
dan sus leyes particulares, como sus establecimientos publicos, de cualquier clase y
niimero que sean, seguirdn correspondiendo a la Provincia de Buenos Aires y serdn
gobernadas y legisladas por la autoridad de la Provincia ™.

8 La reforma de 1860 introdujo la intervencion federal para garantizar la forma
republicana de gobierno sin requerimiento de las autoridades provinciales y lo exigio
cuando fuera para sostenerlas o restablecerlas (art. 6); suprimid la exigencia de que las
constituciones provinciales fueran revisadas por el Congreso antes de su promulgacion
(elimino el art. 64, inc. 28 CN 1853 y modificé parcialmente el art. 5); suprimio el juicio
politico a los gobernadores de provincia (art. 41 CN 1853 actual art. 53 CN); dispuso que
los Codigos de fondo no alterasen las jurisdicciones locales (art. 67 inc. 11 CN 1853, hoy
art. 75 inc. 12 CN); excluyod expresamente de la competencia de la justicia federal el
conocimiento sobre dichos Codigos (art. 100 CN 1853, actual art. 116 CN); restringio la
supremacia federal respecto a los tratados ratificados por la provincia de Buenos Aires
después del Pacto de 11 de noviembre de 1859 (art. 31 CN); incorpord el art. 32 CN con la
prohibicion al Congreso federal de restringir la libertad de imprenta y establecer sobre ella
la jurisdiccion federal; incluyé como poder no delegado de las provincias el que
expresamente se hubieran reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion
(entonces art. 104 hoy art. 121CN ). Introdujo la exigencia de ser natural de la provincia
que lo elige para ser diputado o senador o tener dos afios de residencia inmediata en ella
(arts. 40 y 47 hoy arts. 47 y 55 CN). Prohibi6 a los jueces federales ser al mismo tiempo de
provincia (art. 34 CN); suprimi6 la competencia de la CSIN para resolver los conflictos de
poderes en las provincias. Suprimi6 la exigencia de que la CSJN estuviera compuesta de 9
jueces y dos fiscales (entonces art. 94) y que debian residir en la Capital federal (art. 97).
Cfr. QUIROGA LAVIE, H. / BENEDETTI, M. A.,, CENICACELAYA, M., Derecho
Constitucional Argentino, T. 1I, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2001, pp. 845-846.
IRIARTE, L., “La reconstruccion del federalismo argentino”, cit. pp. 5-6.
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otras modificaciones de gran importancia®®*. Si bien, destacamos por su especial
importancia la incorporacioén en 1860 del art. 33 cuyo tenor literal disponia que “las
declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no serdn
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de

. 485
gobierno”

. Autores como QUIROGA LAVIE, BENEDETTI y CENICACELAYA, han
querido ver el precitado articulo el antecedente directo de lo que posteriormente se
conoceran como “intereses difusos”, los derechos colectivos, de especial importancia

en el derecho ambiental*®¢.

El texto constitucional se vio posteriormente modificado en 1866*7,1898*

1949%° 19574 1972*" | dejando aparte las modificaciones que tuvieron lugar en

4 Entre etas modificaciones destacan la llevada acabo sobre la capital de la
republica, las aduanas, la reforma constitucional, derechos individuales, los poderes
publicos, llegando incluso a sustituirse el término Confederacion por Republica en todas
las normas en las que aparecia. Cfr. QUIROGA LAVIE, H. / BENEDETTI, M. A. /
CENICACELAYA, M., Derecho Constitucional...T. 11, cit., pp. 845-846.

485 Art. 33 CN 1860: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion, no serdn entendidos como negacion de otros derechos y garantias no
enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno”. Como mantienen QUIROGA LAVIE, H., BENEDETTI, M. A,
CENICACELAYA, M., esa norma no se referia inicamente a derechos individuales conforme
a la doctrina constitucional tradicional sino también a aquellos que reconocen a la sociedad
como ente moral y colectivo. Ibidem.

48 Cfr. QUIROGA LAVIE, H. / BENEDETTI, M. A. / CENICACELAYA, M., Derecho
Constitucional..., T. 1, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2001, p. 294.

87 En la reforma de 1866 se suprimi6 el término de caducidad de los derechos de
importacion y exportacion que la reforma de 1860 habia dispuesto solo hasta 1866 (art. 4 y
art. 67 inc. 1 hoy 75, inc.1), Cfr. QUIROGA LAVIE, H. / BENEDETTI, M. A./ CENICACELAYA,
M., Derecho Constitucional Argentino... T. 11, cit., p. 847.

88 Bn la reforma de 1898 se modifico la composicion de la camara de diputados,
facultandose al Congreso a fijar, después de cada censo, la representacion con arreglo al
mismo, pudiendo aumentar pero no disminuir, la base para cada diputado. Asimismo, se
aument6 el nimero de ministros del poder ejecutivo. Cfr. QUIROGA LAVIE, H. / BENEDETTI,
M. A./ CENICACELAYA, M., Derecho Constitucional.. ... T. 11, cit., p. 847.

8 a Constitucion Argentina de 1949 fue una norma de acentuado contenido social
que incorpor6 los derechos de los trabajadores (decalogo del trabajador), la igualdad de
hombres y mujeres en las relaciones familiares, la autonomia universitaria y los tres
articulos econdmicos que establecen la funcion social de la propiedad, el deber del capital
de estar al servicio del bienestar social las reglas para la intervencion del Estado en la
economia. La reforma también incluyd la eleccion directa de los representantes y la
reeleccion indefinida del Presidente. Con frecuencia la doctrina trata esta reforma como un
cambio de Constitucion, sin embargo, no se modifico la estructura basica constitucional, no
alterandose la forma de gobierno ni la consagracion de los derechos individuales. Mediante
dicha reforma, Argentina incorporé los derechos de segunda generacion que caracterizan al
constitucionalismo social, reconociendo por primera vez la igualdad juridica del hombre y
la mujer, establecio la funcion social de la propiedad, normas sobre nacionalizaciones y el
control estatal sobre los servicios publicos, y la regulacion de las fuentes de energia. Este

211



1966*? y 1976** por los gobiernos militares que condicionaron o suspendieron

parcialmente la vigencia de la Constitucion.

VI. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION ARGENTINA DE 1994:
FORTALECIMIENTO DEL FEDERALISMO Y NACIMIENTO DEL ESTADO DE
DERECHO ECOLOGICO

La reforma constitucional de 1994, surgida del «Pacto de Olivos», es la mayor

texto resultaria derogado tras el golpe de estado de 16 de septiembre de 1955,
restableciéndose la Constitucion de 1853. Cfi. QUIROGA LAVIE, H. / BENEDETTL, M. A. /
CENICACELAYA, M., Derecho Constitucional..., T. 11, cit., pp. 847-853.

%1 a reforma de la Constitucion Argentina de 1957 se llevo a cabo durante la
dictadura militar autodenominada Revolucion Libertadora. Mediante dicha reforma
Argentina convalidé la derogacion por proclama militar de las reformas constitucionales de
1949 e incorpord un articulo nuevo conocido como articulo 14 bis que consagra los
derechos sociales a favor de los trabajadores de los gremios y los derechos de la seguridad
social, incluyéndose la indicacion de dictar un Codigo de Trabajo. Cfr. QUIROGA LAVIE, H.
/ BENEDETTI, M. A. / CENICACELAYA, M., Derecho Constitucional Argentino... T. 11, cit.,
pp. 853-855.

“1En 1972 la Junta de Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas que ocupaban

el poder desde 1966, ordend su actividad mediante la Ley 19.608 -Ley declarativa
fundamental- sancionada en ejercicio de “poderes revolucionarios”. En cumplimiento de lo
en ella dispuesto, la Junta dicté el “Estatuto Fundamental” que introdujo reformas
transitorias a la CN, modificando quince articulos de la Constitucion (texto de acuerdo a la
reforma de 1957). Entre otras reformas constitucionales se establecieron algunas
especialmente significativas como la reduccion del mandato del presidente, vicepresidente,
diputados y senadores a cuatro afos, reeleccion del presidente por una vez, reeleccion
indefinida de diputados y senadores, eleccion directa de presidente, vicepresidente,
diputados y senadores, un mecanismo de aprobacion automatica de proyectos de ley
presentados por el Poder Ejecutivo si no es tratado en un plazo determinado, un mecanismo
de aprobacion de leyes directamente por las comisiones internas de las Camaras, un
organismo especial para realizar el juicio politico a los jueces integrado por miembros del
Poder Judicial, del Poder Legislativo y de los abogados. Estaba prevista su posible vigencia
hasta el 24 de mayo de 1981, si bien, el golpe de estado de 1976 lo hizo desaparecer. La
practica totalidad de los cambios vigentes entonces fueron incorporados posteriormente a la
Constitucion en la reforma de 1994. Cfr. QUIROGA LAVIE, H. / BENEDETTI, M. A. /
CENICACELAYA, M., Derecho Constitucional ... T. 1L, cit., pp. 853 -855.

2 E] 28 de junio de 1966, mediante un golpe de Estado, asumio el poder una junta

militar autodenominada «Revolucion Argentina», que dictaria un Estatuto integrado por
diez articulos que tenia preeminencia sobre la CN de 1853, con las reformas de 1860, 1866,
1898 y 1957, que permaneceria vigente, aunque sin el caracter de Norma Suprema hasta el
25 de mayo de 1973.

493 El 24 de marzo de 1976, mediante un nuevo golpe de Estado, asumié el poder
una junta militar autodenominada «Proceso de Reorganizacion Nacional». La Junta de
Comandantes impuso una serie de "principios liminares", "objetivos basicos", actas y
estatutos para la Reorganizacién Nacional, a los que deberian someterse todas las leyes,
incluida la Constitucion vigente. De este modo, la Constitucion de 1853, con las reformas
de 1860, 1866, 1898, 1957 y 1972, quedd formalmente vigente, pero subordinada a esos
instrumentos supralegales que quedaron de hecho sin efecto el 10 de diciembre de 1983,
con la presidencia de Ratl Alfonsi.
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de las operadas desde la sancion originaria de la Constitucion*®*. La declaracion de la
necesidad de reformar parcialmente la CN, instrumentada mediante Ley 24.309, de 29
de diciembre de 1993, introdujo como temas a debatir por la Convencion
Constituyente el fortalecimiento del régimen federal —que dio lugar, entre otras al
reconocimiento de la facultad de las provincias para crear regiones para el desarrollo
econdémico y social y de celebrar convenios internacionales— y el de la autonomia
municipal495. Asimismo, dentro del ntcleo de coincidencias basicas*®, se incluyo la
dotacion de un status constitucional especial para la Ciudad de Buenos Aires,
reconociéndole autonomia y facultades propias de legislacion y jurisdiccion, con las
consecuencias en el reparto competencial que de dicha autonomia se derivan. En
concreto, tal y como seflala HERNANDEZ, recogiéndose expresamente en los
Fundamentos del Proyecto Integral de Reforma de la Constitucion Nacional

497

presentado en la Convencion Constituyente ™', "el contenido del proyecto que

propiciamos esta inspirado por seis ideas fuerza: a) la atenuacion del presidencialismo;

% E] «Pacto de Olivos» es el resultado de sucesivas actuaciones, que parten de un
primera reunioén del 4 de noviembre de 1993 entre los lideres de los partidos politicos
mayoritarios: Ratl Alfonsin por la Uniéon Civica Radical y Carlos Satl Menem, por el
Partido Justicialista. Posteriormente se produjo la firma de un documento de 14 de
noviembre de 1993 que enumerd algunos de los puntos del acuerdo, en la Residencia
Presidencial de Olivos. Ese acuerdo, desarrollado por una Comision de Juristas de ambas
fuerzas politicas, fue suscrito formalmente entre los partidos implicados el 13 de diciembre
de 1993 en un acto celebrado en la Casa Rosada. Sobre esta base fue sancionada la Ley
Declaratoria de la Necesidad de la Reforma 24.309 de 29 de diciembre de 1993. El
Acuerdo o Pacto de Olivos previdé un Nucleo de Coincidencias Basicas que dieron base al
art. 2° de la ley citada, ademas de los otros temas habilitados para la reforma, incluidos en
el art. 3°.

4931 ey 24.309, sancionada y promulgada el 29 de diciembre de 1993, publicada el
31 de diciembre de 1993.

46 E] «Pacto de Olivos» posteriormente convertido en la Ley 24.309, incluy6é un
“nucleo de coincidencias basicas”, trece puntos indivisibles, que debia ser sancionado por
la Convencidén en forma conjunta diferenciados de los “temas habilitados” que podian ser
sancionados separadamente. Dentro del nicleo de coincidencias basicas se encuentran
cuestiones como la eleccion directa del Presidente y Vicepresidente e inclusion del
ballottage; eleccion directa de tres senadores (de los cuales uno deberia representar a la
minoria); eleccion directa del Jefe de Gobierno de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires;
reduccion del mandato presidencial a cuatro afos; Unica posibilidad de reeleccion
presidencial; creacion del cargo de Jefe de Gabinete de Ministros; creacion del Consejo de
la Magistratura; acuerdo del Senado por mayoria absoluta para la designacion de los jueces
de la Corte Suprema.

7 El Proyecto de Reforma Constitucional, que abarco todos los puntos de la
reforma segun lo dispuesto por la Ley 24.309, fue presentado en la Convenciéon Nacional
Constituyente de 1994, bajo el nim. 72, que obra en el Diario de Sesiones de la
Convencion y ha sido recogido por HERNANDEZ A. M., Reforma Constitucional de 1994-
Labor del Convencional Constituyente Antonio Maria Herndndez (h.), H. Congreso de la
Nacion, Buenos Aires. 1995, p. 26 y ss; y del mismo autor, Federalismo, autonomia
municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Depalma,
Buenos Aires, 1997, apéndice.
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b) la modernizacion y fortalecimiento del Congreso; c) la garantia de la independencia
del Poder Judicial; d) el fortalecimiento del federalismo y las autonomias municipales;
e) el otorgamiento de un nuevo status a la Ciudad de Buenos Aires; y f) el
reconocimiento de nuevos derechos y garantias constitucionales" ***. De este modo, y
en orden al objeto de nuestro estudio, las modificaciones introducidas en la reforma
constitucional de 1994 nos permiten diferenciar dos ideas rectoras: el fortalecimiento

del federalismo y el nacimiento del “Estado de Derecho Ecologico”.

Analizamos a continuacion los puntos de la reforma de mayor interés para este

estudio.

1. Fortalecimiento del federalismo

La reforma constitucional operada en 1994 pretendid, de modo claro y directo, la
vigorizacion del modelo federal. El texto de la reforma introduce un conjunto de
medidas dirigidas a fomentar la descentralizacion como respuesta necesaria a la
centralizacion progresiva que habia experimentado la Republica Argentina desde la
promulgacién original de la CN. Entre las innovaciones introducidas, y centrandonos
en las relacionadas con el objeto de estudio, destacamos las referidas al
reconocimiento de la autonomia municipal (art. 123 CN), la introduccion de la nocion
de region (arts. 124 y 75 inc.19)*, el reconocimiento de una nueva autonomia para la
Ciudad de Buenos Aires (art. 129 CN), o el reconocimiento a las provincias de

potestades en materia internacional (art. 124 CN).

4% HERNANDEZ, A. M., “Balance de la reforma constitucional de 1994”, LL, T. E,
2009, p. 895.

9 Art. 124 CN: “Las provincias podrdn crear regiones para el desarrollo
econdmico y social y establecer organos con facultades para el cumplimiento de sus fines y
podrdn también celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la
politica exterior de la Nacion y no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o
el crédito publico de la Nacion; con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de
Buenos Aires tendrd el régimen que se establezca a tal efecto. Corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio”.

Art. 75, inc. 19 CN: “Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso
econdmico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacion
de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de la
moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y tecnologico, su difusion y
aprovechamiento”.
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1. 1. Autonomia Municipal

Podemos definir autonomia como la “potestad que dentro del Estado pueden
gozar municipios, provincias, regiones u otras entidades de él, para regir intereses
peculiares de su vida interior, mediante normas y érganos de gobierno propio”™.
Esta nocion integra, de forma inescindible, el reconocimiento de un ente superior al
que el titular de la autonomia queda subordinado. Como sefialan autores como
MARIENHOFF 0 HERNANDEZ, la autonomia denota siempre un poder politico que debe

ser ejercido dentro de lo permitido por el ente soberano’".

Como indicamos supra, una de las ideas fuerza, motor de la reforma
constitucional de 1994, fue el fortalecimiento del federalismo a través del
reconocimiento de la autonomia municipal. De este modo, y a fin de completar la vaga
referencia sobre el régimen municipal contenida en el art. 5 CN>*%, considerada por
ROSATTI, como insondable y misteriosa®”, el nuevo art. 123 CN prevé que cada
Provincia puede dictar su propia Constitucion, asegurando la autonomia municipal,
reglando su alcance y contenido en los érdenes institucional, politico, administrativo,

, . . 504 , . . , ’
econdémico y financiero” . Asi pues, las provincias deberan asegurar no soélo la

% Definicion recogida en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola. (RAE), 23% ed., publicada en octubre de 2014.

¥Citados por ITURBURU, M. S., Municipios Argentinos: Potestades y Restricciones
Constitucionales para un Nuevo Modelo de Gestion Local, 2° ed., Instituto Nacional de
Estudios y documentacion, Direccion de estudios e investigaciones. Buenos Aires, 2001, p.
55.

392 Art. 5 CN: “Cada provincia dictard para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal,
y la educacion primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada
provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”. Autores como ESAIN o BIDART CAMPOS
defienden que, en realidad, la autonomia municipal surge de forma incontestable de este
articulo. Cfr. ESAIN, J. A., Competencias ambientales..., cit., p.73; BIDART CAMPOS, G.,
Tratado de Derecho Constitucional Argentino, T.1-A, Ediar, Buenos Aires, 2000.

503 ROSATTI, H. D., “El federalismo en la reforma”, en ROSATTI, H. D., et al., La
reforma de la Constitucion explicada por miembros de la Comision de Redaccion,
Rubinzal-Cuzoni, Santa Fe, 1994, p. 218.

3% En relacion a los aspectos de la autonomia municipal que deben ser garantizados
por la Provincia seglin su enumeracion constitucional significan: Institucional: se refiere la
posibilidad del municipio de dictar su propia Carta Organica obteniendo "plena
autonomia", tratandose en caso contrario de una "autonomia semiplena", como ocurre en
La Pampa. Se dan también casos donde las cartas organicas deben ser aprobadas por las
Legislaturas provinciales, como en el caso de Chubut que requiere que la primera carta
organica de un municipio sea aprobada por la legislatura provincial, mientras que Nequén y
Salta lo exigen respecto de todas sus reformas. Politico: alude a la capacidad de eleccion de
sus propias autoridades locales. Administrativo: se refiere a la capacidad de gestionar
servicios publicos, obras publicas, poder de policia, etc. Econdmico: se refiere a la
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administracion de justicia, la educacion primaria y el régimen municipal ex art. 5 CN,
sino que, ademas, éste régimen municipal deberd poseer autonomia en los o6rdenes
citados — institucional, politico, administrativo, econdémico y financiero—, cuyo

alcance y contenido fijara la Provincia.

Como sefialan QUIROGA LAVIE, BENEDETTI, y CENICACELAYA, con la reforma
de 1994 queda superada la posicion doctrinal que reducia los municipios a meras

delegaciones provinciales limitadas a fines administrativos®”’

. Visto lo anterior, pierde
sentido el tradicional debate doctrinal entre quienes entendian que la expresion
constitucional “régimen municipal” quedaba referida al “Municipio-Gobierno”,
dotado de facultades de autodeterminacion politica (autonomia)’®®, y aquellos que, sin
embargo, entendian mas acertada la concepciéon “Municipio-Administracion” como
institucion dedicada a la solucion de conflictos domésticos de la comunidad y la
prestacion de servicios publicos locales, carente de influencia politica a niveles
importantes de decision (autarquia)®®’. En cualquier caso, debemos sefialar que la
reforma constitucional, en realidad, viene a consagrar los avances que en el

reconocimiento de la autonomia municipal ya habian sido efectuados con anterioridad,

tanto por algunas provincias ® como por la propia Corte Suprema en causas como

capacidad de gerenciar el gasto publico municipal. Financiero: en orden a la posibilidad de
establecer impuestos. En cualquier caso, los municipios que como tales queden
reconocidos por sus respectivas Provincias, estdn gobernados por una Municipalidad cuya
rama ejecutiva es ejercida por el Intendente (o Viceintendente) elegido por sufragio
universal directo, y cuya rama legislativa, con potestad para la sanciéon de Ordenanzas
Municipales, es ejercida por un Concejo Deliberante.

505 QUIROGA LAVIE, H. / BENEDETTI, M. A. / CENICACELAYA, M., Derecho

Constitucional ..., T. 11, cit., p. 884. En este sentido, SCSJIN, de 1 de junio de 1911, Fallos
114:282, “Municipalidad de la Playa c. Ferrocarril del Sud”, Consid. 7°: “que esta
doctrina no es menos aplicable en el presente caso por tratarse del cobro de impuestos
municipales, pues estas instituciones no son mds que delegaciones de los mismos poderes
provinciales, circunscriptas a fines y limites administrativos, que la Constitucion ha
previsto como entidades del régimen provincial y sujetas a su propia legislacion (art.
5..)...7. En iguales términos, SCSIN, de 1 de abril de 1986, Fallos 308:403, “Ambros
Palmegiani S. A. y Gennaro y Fernandez S. A. Empresas Asociadas”, Consid. 10°.

% En esta posicion se encuentran entre otros, KORN VILLAFANE, ZUCCHERINO,
VANOSSI, HERNANDEZ, DANA MONTANO, GRECA, BIDART CAMPOS 0 ROSATTIL

97 Destacan en este sentido administrativistas tales como BIELSA, MARIENHOFF,
CASSAGNE, VILLEGAS BASAVILBASO, BIANCHI, entre otros. Para estos autores, si bien
estamos frente a una entidad de importancia historica e institucional, de la interpretacion
del art. 5 CN se desprende que la determinacion de las facultades que tendran los
municipios ha quedado reservada a las provincias, quienes son los tUnicos organos
autéonomos, entendiéndolos como meras dependencias administrativas (pero no politicas)
provinciales, y subordinados a éstas.

3% A partir de 1957 se comprueba una evolucion en el constitucionalismo provincial
que tiende a configurar a los municipios, o al menos a los de categorias superiores, con un
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“Rivademar c¢. Municipalida del Rosario”™”, “Promenade SRLC. Municipalidad de

5510 5511

San Isidro” "~ o “Municipalidad de Rosario c. Provincia de Santa fe

Con posterioridad a la reforma, la autonomia municipal ha quedado reconocida

por la CSJIN, pudiendo destacarse, entre otras, la causa “Municipalidad de la ciudad de

inequivoco caracter autobnomo. Asi las provincias de Chubut (arts. 207, 208 y 210); Rio
Negro (arts. 168, 176); Formosa (arts. 140, 143); y Neuquén (arts. 182, 184, 186), todas de
1957. Igual caracter resulta de la Constitucion de Misiones (arts. 161, 170), de 1958; y de
la de Santiago del Estero (art. 156 bis, inc. 1°) de 1932, segln la reforma de 1960. La
Constitucion de Santiago del Estero, sancionada en 1986, reconoce al municipio como una
entidad juridico-politica y como una comunidad natural con vida propia e intereses
especificos. Sostiene la independencia del gobierno comunal ante todo otro poder
provincial (arts. 216 y 220, inc. 2°) y asegura la autonomia de los municipios de primera
categoria, a los que otorga poder constituyente para fijar sus propias cartas (220, inc. 1°).
En igual sentido, se legisla en la Constitucion de San Juan (1986), reconociendo a todas las
comunas autonomia politica, administrativa y financiera y, ademas, para los municipios de
primera categoria, la autonomia institucional (arts. 247 y 241). Igual camino siguid la
Constitucion de Salta, sancionada en 1986 (arts. 164 y 168). La Carta Fundamental de La
Rioja (1986), inspirada en similares principios, otorga a las comunas autonomia
institucional, politica y administrativa, concediendo la facultad de dictar sus propias cartas
organicas, a todas ellas, sin distincion de categorias (arts. 154 y 157). Por su parte, la
Constitucion de Jujuy (1986), asegura a los municipios de la provincia, la autonomia
necesaria para resolver los asuntos de interés local (art. 178), estableciendo para los mas
populosos la facultad de dictar su carta organica a través de una Convencion Municipal
(arts. 188). A su vez, la Constitucion de Cordoba, (1987), reconoce la existencia del
Municipio como una comunidad natural fundada en la convivencia, y asegura el régimen
municipal, basado en su autonomia politica, administrativa, econdémica, financiera e
institucional, otorgando a los asentamientos que la ley reconozca como ciudades, la
atribucion de celebrar convenciones, para darse sus cartas organicas (arts. 180 y 181). Igual
concepcion se recepta en la Constitucion de la Provincia de San Luis (1987), que reconoce
al municipio como una comunidad natural con vida propia e intereses especificos, con
necesarias relaciones de vecindad; desprendiendo de ello el caracter de institucion politica-
administrativa-territorial, que se organiza independientemente dentro del Estado, sobre una
base de capacidad econdmica, para satisfacer los fines de un gobierno propio (art. 247). A
todos los municipios se les reconoce, en consecuencia, autonomia politica, administrativa y
financiera y a aquellos que pueden dictar su propia Carta Organica, ademas, se les concede
autonomia institucional (arts. 248 y 254).

399 SCSIN, de 21 de marzo de 1989, Fallos 312:326, “Rivademar c. Municipalida
del Rosario”, Consid. 9°. La Corte sostuvo la autonomia municipal, fundando tal criterio en
ocho razones: El origen constitucional de los municipios. La existencia de una base
socioldgica constituida por la poblacion de la comuna, ausente en entidades autarquicas. La
imposibilidad de la supresion de los municipios. El caracter de la legislacion local de las
ordenanzas municipales, frente al de resoluciones administrativas de las emanadas de
entidades autarquicas. El caracter de personas juridicas de derecho publico y de caracter
necesario de los municipios establecido por el art. 33 CC, frente al caracter contingente de
las entidades autarquicas. El alcance de las resoluciones municipales que comprende a
todos los habitantes de su circunscripcion. La posibilidad de creaciéon de entidades
autarquicas en los municipios. La eleccion popular de sus autoridades.

19 SCSIN, de 24 de agosto de 1989, Fallos 312:1394, “Promenade SRLC.
Municipalidad de San Isidro”, Consid. 1°.

SILSCSIN, de 4 de junio de 1991, Fallos 314:495, “Municipalidad de Rosario c.
Provincia de Santa fe”, en concreto, Disidencia de FAYT, BELLUSCIO y PETRACCHI.
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San Luis ¢/ Provincia de San Luis y otro™'%, fallo en el que si bien se desestimo la
demanda por cuestiones formales, la Corte Suprema no sélo reconoce la autonomia
politica del municipio, sino que, ademas, fija un criterio de enorme importancia en la
jurisprudencia sobre esta materia, admitiendo como “cuestion federal o constitucional”
la defensa de la autonomia municipal consagrada en los arts. 123 y 5 CN, habilitando a
los Gobiernos locales para acudir a la Corte en instancia originaria cuando sean los
Gobiernos Provinciales los que afectan su autonomia. Este criterio fue igualmente
aplicado en la causa “Ponce, Carlos Alberto ¢/ San Luis, Provincia de s/accion

. 513
declarativa de certeza”

, en la que, junto con el reconocimiento de la autonomia
municipal como cuestion federal o constitucional ex art. 5 y 123 CN, se subraya que
¢sta debe ser interpretada como parte de un sistema institucional orientado hacia la

descentralizacion.

Por tanto, el caracter autonomo de los Municipios, merced a los arts. 5 y 123
CN, resulta hoy incuestionable. Existe consenso doctrinal sobre extremos tan
esenciales como la voluntad del legislador a la hora de usar el término autonomia en el
sentido de "poder politico”, o sobre la obligacion imperativa de las provincias de
asegurar la autonomia municipal limitdndose a concretar el alcance de cuestiones
especificas. Asimismo, no se discute que las provincias ostenten un nivel de gobierno

superior al de los municipios, pudiendo distinguirse entre la “autonomia de primer

S129CSIN, de 9 de agosto de 2001, Fallos M. 1100. XXXVI. ORI, “Municipalidad
de la ciudad de San Luis ¢/ Provincia de San Luis y otro”, Fallo dividido de la Corte,
Consid. 6°: “tal como lo sefiala el Sefior Procurador General, la presente causa corresponde
a la competencia originaria de esta Corte prevista en el art