CRONICA DE LAS JORNADAS SOBRE LA
PLANIFICACION HIDROLOGICA NACIONAL

1. Desde la promulgacién de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, la Planificacién Hidrolégica ha sido objeto de un vivo debate.
Debate que, en este caso, no se limita a los foros universitarios sino
que estd presente en el Parlamento y en las calles de muchos munici-
pios espafioles. Evidentemente la Planificacién hidrolégica no es una
cuestién s6lo académica sino que toca a las sensibilidades mds profun-
das de las personas. No en vano, el Plap Hidroldgico Nacional ha sido
una reivindicacién constante en nuestra historia reciente. Hoy por hoy,
convertida en promesa electoral, la PHN supondrd la adopcién de deci-
siones trascendentes relativas a las aguas, a su conservacion y a sus
aprovechamientos; ea la mayor parte de los casos, con repercusiones
ambientales v socioeconémicas dificilmente reversibles.

Sobre la planificacién tienen todavia mucho que decir tanto inge-
nieros como ecologistas (o ingenieros-ecologistas, que también los hay),
juristas o economistas, por poner un ejemplo. Los Ingenieros de Cami-
nos, uno de los corpora o lobbies con una mayor influencia en el Mi-
nisterio de Obras Publicas, tienen un papel protagonista en el conjunto
de las opciones técnicas que componen el PHN. No es por ello de ex-
trafiar que el Colegio de ICCP haya organizado unas maratonianas y ex-
haustivas Jornadas sobre el PHN. En ellas se ha hablade de las previ-
siones del PHN, de la calidad de las aguas y la proteccién del medio
ambiente hidraulico, de las inundaciones, del sistema de trasvases, de
los distintos usos del agua (regadios, centrales hidroeléctricas, abasteci-
miento a poblaciones), del precio del agua; de las concesiones y de la
Administracién de las aguas.

En todos estos temas, sin excepcion, se suscitan aspectos problemi-
ticos para el Derecho (requisitos y procedimiento concesionales, cdnones
del uso del agua, prioridad de unos aprovechamientos frente a otros, ac-
ceso a indemmizaciones en caso de avenidas, etc.). A esta problemdtica
juridica, propia de una Ley de Aguas, que no necesariamente ha de lle-
var el calificativo de Ley de Plan, hay que afiadir aquellas cuestiones
que se derivan de Ia norma de la planificacién hidrolégica en cuanto
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ley-singular o ley-medida: es decir, de la aprobacién de un elenco de
importantisimas obras hidrdulicas. A lo largo de los cuatro dfas de dura-
cién de las Jornadas, expertos administrativistas han pasado por el Sa-
I6n de Agustin de Betancourt. No ha habido lugar a réplicas y contra-
rréplicas entre ellos y, sin embargo, lo expuesto por los juristas
participantes en las Jornadas (Embid Irujo, Bolea Foradada, Gallego
Anabitarte, Menéndez Rexach y S. Martin-Retortillo) no ha estado exen-
to de profundas divergencias.

2. Tanto de la Memoria como del Texto articulado del proyecto
de plan, con sus ancjos, s¢ desprenden los objetivos, reiterados hasta la
saciedad, de la planificacién hidroldgica en Espafia. Segin explicaron
los representantes institucionales, el PHN no es un catilogo de obras.
Es mucho mds que eso: el PHN encierra una filosofia, una nueva «ética
del agua» (1). Los objetivos que condensa el art, 3 del anteproyecto de
LPHN son, entre ofros, satisfacer las demandas actuales y futuras del
agua, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial, incremen-
tar las disponibilidades del recurso mediante la economia en su empleo
y proteger y restaurar el dorminio piblico hidrdulico. Dentro de estos fi-
nes, ta apuesta estelar del PHN es un sistema de «aprovechamientos
conjuntos» o de trasvases entre cuencas denominado SIEHNA (Sistema
Integrado de Equilibrio Hidrdulico Nacional) que, segin reza la Exposi-
cidn de Motivos, «transformard decisivamente Ia estructura econdmica
de nuestro pafs que en virtud de la ejecucion de las obras y actuaciones
previstas en esta Ley resultard un conjunto mds arménico y cohesiona-
do, si cabe, que la realidad que hoy es posible contemplar» (Subrayado
no original).

Estos objetives presentan un problema juridico radical: a saber, la
legitimidad de un Plan Hidroldgico que se «olvida» del cardcter instru-
mental de la politica hidrdulica. En efecto, para el PHN, la politica hi-
dréulica es un fin en si misma. Por ejemplo, el total de nuevas hecti-
reas que se pondrdn en regadio en Espafia son una decisidén del PHN v
no de la politica agricola. Y lo que es mds grave, la Memoria del PHN
reconoce que las previsiones de incremento de demanda de agua son
meras hipdtesis, En esta filosofia siguen resonando las palabras del mis
que difunto Costa para quien la politica hidrdulica era «la expresién su-
bliminada de la politica econémica de un pais». Aunque, en realidad,
¢qué importancia tiene que la planificacién hidroldgica sea o no instru-
mental cuando la que la disefia es una ley? ;Cémo o por qué imponer
limites materiales a la ley cuando ésta es soberana? Embid hizo una
brillante disertacién acerca del poder ommimodo de las leyes del Parla-
mento. Si para la realizacidon del PHN es necesario un «pacto de Esta-
dp», aquél es el foro adecuado; si la LPIIN transgrede el contenido pre-
visto en la Ley de Aguas, estos posibles excesos son juridicamente
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irrelevantes, porque es el legislador quien los ha querido. Ademas, la
participacién de las CCAA estd lo suficientemente garantizada por su
presencia en los Consejos del Agua de cada una de las Confederaciones
Hidrograficas. No obstante, fueron muy acertadas Jas advertencias que
hizo Martin-Retortillo: «la ley no es ningin fetiche». El legislador tiene
una amplia facultad de conformacién de la vida social politica o econd-
mica del pafs. Pero esta facultad no es ilimitada. La Constitucién, en
cuanto norma suprema, sirve de pardmetro de enjuiciabilidad de unas
normas que produce un «poder subordinado», o —utilizando la expre-
si6n de Siéygs por menos rotunda— un «poder constituido».

Lo que es cierto es que el Parlamento le corresponde aprobar la
politica de obras piblicas y discutir el contenido del PHN, pero —como
se desprendi6 de las intervenciones de distintos Directores Generales del
MOPFMA— muchas de las obras contenidas en los anejos del Plan ya
han sido decididas en planes sectoriales hidrdulicos desconectados o
desgajados del PIIN. Algunas de ellas se contienen en el Plan Director
de Infraestructuras; otras, como las inversiones en obras de saneamien-
to, son las obras minimas exigidas por 1la DIR 91/2271/CEE y gue van a
ser aprobadas, previsiblemente por problemas de plazos, al margen del
PHN, en el Plan Nacional de Saneamiento y Depuracidn (sin rango de
ley); todas las obras de regulacién o defensa contra avenidas también
estdn pricticamente acordadas y algunas de las proyectadas en el PHN
va han side iniciadas. Por eso, la LPHN es exclusivamente necesaria
para la aprobacién de las transferencias de agua entre cuencas, sin per-
juicio de que su aprobacién sirva para incluir en un documento unico
todas las inversiones en materia de aguas. En cierta forma, al aprobar
las obras de interés general, se abre el didlogo entre los muy diversos
érganos piiblicos competentes, Lamentablemente en el proyecto de PHN
hay una laguna importante: faltan criterios de jerarquizacion de las in-
versiones que, no hay que olvidar, tienen una localizacién espacial y
unos efectos socio-econdmicos precisos. Como irénicamente destacaron
los altos cargos del MOPTMA, ha comenzado una carrera autonémica
para conseguir la «bicoca» de la clasificacién en su territorio de obras
de infraestructura hidraulica de interés general. La consecuencia de esta
clasificacién es que, en el caso de obras de competencia autondmica
(singularmente obras de saneamiento), el Estado aporta aproximadamen-
te un 20%-25% del coste total. De nuevo, la dificultad de dar pautas
generales de reparto de inversiones del Estado —imprescindibles para
evitar agravios comparativos entte CCAA— deriva de la inexistencia de
otras politicas materiales que sirvan de columna vertebral a un Plan hi-
drolégico desarticulado o «ciego» en palabras de un representante de
una Consejeria de Agricultura autonémica.

Otro de los fallos denunciados del PHN es que no zanja la contro-
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vertida relacidén con los Planes Hidroldgicos de cuenca. Para Bolea Fo-
radada, sin la precisa constatacién de las necesidades y objetivos de
cada una de las cuencas, no se pueden reequilibrar los excesos y los
déficit de la Espafia-seca y la Espafia-hiimeda, en el caso en que esta
contraposicién sea cierta, ;Acaso la Ley del PHN ha de seguir el mode-
lo del proyecto de sus predecesores (Plan Gasset y Plan Prieto), simples
listados de obras hidrdulicas «de oferta» de agua? En cuanto a las ins-
trucciones técnicas que fija el PHN para la elaboracién de los planes de
cuenca, dota a muchas de ellas de un innecesario rango legal.- Posible-
mente, si ne existiera la dicotomnfa entre Ias cuencas intra e intercomu-
nitarias, muchas de las instrucciones que contiene el proyecto no se
contendrian en una Ley de Plan, en cuya oportunidad politica no vamos
a entrar. Por ejemplo, el Plan dedica varios articulos poco claros al or-
den de prioridad de usos de los planes de cuenca, que pueden diversifi-
carse en cada tramo o zona de los rios, respetando en todo caso los
abastecimientos a poblaciones y los caudales ecolégicos, cuando esta
previsién se encuentra ya suficientemente recogida en el art. 58 LAgy
es, en todo caso, contenido propio de los planes de cuenca.

3. El objeto propio de todo Plan de obras es la aprobacién de una
serie de inversiones piblicas infraestructurales, que se consideran . bési-
cos o indispensables para favorecer la competitividad, el desarrollo eco-
némico o el empleo de recursos. Pero el PHN «no es sélo un catdlogo
de obras» (fue una de las afirmaciones mds repetidas por los partidarios
del Plan) y aprovecha la oportunidad que le brinda el rango de ley para
modificar, en algunos aspectos, la Ley de Aguas. En este punto vuelve
a apreciarse la falta de eje del PHN. No se atreve a entrar en el proble-
ma real de la gestion de las aguas en Espafia: la falta de un sistema de
precios. Asi como un primer anteproyecto, que fue discutido en las Jor-
nadas sobre la Planificacién Hidroldgica que organizé el Seminario Per-
manente del Agua de Zaragoza, en abril de 1993, modificaba radical-
mente el régimen econdmico-financiero del dominio piblice hidraulico,
en la nueva version se mantiene el status quo derivado de la Ley de
Aguas. Paradéjicamente, la Memoria sefiala que para la realizacién de
los objetivos del PHN, un nuevo sistema de precios es esencial. Cuiles
sean las causas de la exclusi6n de los cdnones o precios del agua es
irrelevante. Son trascendentales, por el contrario, las repercusiones que
esta notable ausencia tiene en la Administracién de las aguas, en el sis-
tema de financiacién de las obras hidrdulicas vy, en definitiva, en la ra-
cionalidad y eficacia de cada uno de los aprovechamientos de! recurso.

4, " Segin este nuevo anteproyecto, las Confederaciones no engro-
saran la lista de los entes del art. 6.5 TrLGP. Una de las razones de la
conversién de las Confederaciones era —segiin la Exposicién de Moti-
vos del viejo anteproyecto— dotarlas de eficacia para la gestién de los
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nuevos e importantes ingresos generados por el agua. Parecfa que habia
una relacién directa entre el sistema generalizado de precios del agua y
la conversion de las Confederaciones en entes recaudatorios, semejantes
a la Agencia Tributaria (!). Como no hay cambios en llos canones por
el uso del agua, la unica novedad orgdnica {y elo da idea del alcancle
del PHN) es la creacidn de la Entidad de Derecho Piiblico para el Equi-
librio Hidrdulico Nacional (EHNA), que —sometida principalmente al
derecho privado— cjecutard las conexiones entre cuencas. El .Prof.' Re-
tortitlo exhorté a un pdblico compuesto mayoritariamente de ingenieros
sobre las ventajas de la gestidén centralizada en.ma?:eria de aguas y so-
bre los peligros de la transformacién de los organismos de gestion de
las aguas en enies piblicos que funcionen al margen del.derechol admi-
nistrativo, la famosa huida del derecho ptblico o, en realidad, huida del
derecho. Pero aparte de esta intervencion, es paradigmdtico que los po-
nentes integrantes de 1a mesa sobre la Administracidn dle l?s. aguas cen-
traran buena parte de su exposicién en los aspectos h1§t0r1cos. Al_gun
representante autonémico defendié la ruptura del principio de la unidad
de gestién o de autoridad Ginica en materia de aguas; en otras palqbras,
1a vuelta a la diarquia, alabada por Guaita, entre unas Confed&rac1og?s
constructoras de obras —con participacién de los usuarios en la gestion
y en la financiacién— y unas Comisarfas (que no han de tener por base
necesariamente la cuenca hidrogrifica) gestoras de las concesiones, cou
sumision a lIos Planes de cuenca.

5. Otra consecuencia de que del primer anteproyecto de la Le,y
del PHN se haya caido la reforma, imprescindible, del régimen econd-
ntico-financiero del dominio pdblico hidrdulico (que se aC&bBlCOI:l ki.a
gratuidad del agua) es ¢l sistema de financiacién de las (’)bras hldraul}—
cas. No creo que sea por casualidad que quienes con més vehemencia
insistieron en la trasiacién a las aguas de los criterios del libre mercado
fueran los representantes de las hidroeléctricas. Son los pnrimer'os —pero
ne los dmnicos— en estar, radicalmente, en contra de la hnanmamop del
plan. Las previsiones de éste son que el Estado (léase adminjstra6191}es
piiblicas, incluida la comunitaria por la via de _los Fondos de cohesion)
sufragard el 87% v jtan sélo! el 13% los usuarios. Falt.an en el antepro-
yecto de LPHN vias de financiacién ciudadana aitemat_w'as a las imposi-
tivas. Bs un contrasentido plantear una politica keynesiana de grandqs
obras hidrdulicas con tan escasa participacién privada. Las obras benefi-
cian a unos usos concretos (regadios del corredor mediterrdneo: las ne-
cesidades de abastecimiento nunca hubieran justificado romper con el
equilibrio natural del ciclo hidrolégico), cuya r-entabilidadl puede cues-
tionarse a largo plazo. Habrfa que preguntarse si se ha temido en ’cuenta
que el alto coste de Hevar el agua de unas cuencas a otras (energia para
bombear v trasladar agua, conservacion de las infraestructuras) podria
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no ser subvencionable, puesto que —salvo escasas excepciones— las

ayudas al funcionamiento de las empresas agrarias estdn prohibidas por
el art. 92 TCEE.

Atin reconociendo que es una cuestién controvertida, hay que ad-
mitir que las aguas son todavia —y ante todo— un recurso econdmico.
Un recurso que hay que proteger porque es indispensable para la vida
(sin agua no hay vida) y para todas las actividades econémicas. Ello no
quiere decir que se trate de un recurso o un servicio reservado al sector
publico {(art. 128.2 CE). Simplemente —y desde el punto de vista técni-
co-juridico es muy distinto— el agua es un bien de dominio piiblico
(art. 132.2 CE), lo que implica que la Administracién ha de velar por-
que cada unc de los aprovechamientos beneficien al interds general; no
significa que el capital piblico monopolice las inversiones.

6. El iltimo punto débil de la «nueva» filosofia del agua, en que
nos vamos a detener, es el de la adaptacién del régimen concesional a
los planes hidrolégicos. Estd socioldgicamente demostrado que el Dere-
cho de las aguas surge para poner orden en la utilizacién econémica de
un recurso natural, en principio de todos. Inicialmente, seglin la mdxima
ciceroniana —utere tuo iure sic ut non laedas alienum—, nace para
evitar que unos aprovechamientos perjudicaran a otros o al interds gene-
ral, incluido en el «alienum». M4s tarde, en el siglo XIX, con la elabo-
racion paulatina de los grandes Cédigos de aguas de 1866 y 1879, ¥
como fruto del individualismo de cufio liberal, para garantizar el respeto
a los derechos adquiridos. Bs lo que se materializd, entonces, en la
cliusula concesional de exencién de responsabilidad de la Administra-
cion, salvo iure tertii. Pues bien, ahora no se trata tan sélo de respetar
los derechos de aprovechamiento tradicionales sino, por la escasez del
recurso y la necesaria racionalizacién en su utilizacién, de dar prioridad
a aquellos aprovechamientos mds beneficiosos para el interés general,
En una terminologia propia de la economia del agua, encontrando el
equilibrio entre la flexibilidad y Ia seguridad de los aprovechamientos.
¢Bs la vuelta de Cicerdn?

Si la aprobacién de planes hidrolégicos supone la creacién de un
nuevo orden normativo al que han de adaptarse las concesiones y auto-
rizaciones ya existentes sobre las aguas, hay que encontrar la férmula
mégica que, respetando la seguridad de los derechos adquiridos, no pe-
trifique los aprovechamientos; la flexibilidad del sistema ha de permitir
que aquéllos menos racionales cedan —con o sin indemnizacién— ante
os mds racionales y eficientes (en el sentido no sélo de que aportenn un
mayor valor afiadido sino de que sean ambientalmente preferibles). Las
soluciones aportadas en las Jornadas sobre la planificacién hidrol6gica
fueron varias. Si prima la f{lexibilidad, es coherente aceptar la tesis de
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Fmbid que propugna la ampliacién} fie los supuestos de concesiones
otorgadas a titulo de precario (esp_emﬁcgmente para las aguz'is_pro‘c/edenw
tes de trasvases). Sin embargo, si se pide una mayor participacion .de
los usuarios en la financiacién de las obras o se les exige grandes in-
versiones para racionalizar los usos o para mantener los caudales ec910_
gicos, lo que desean los usuarios es la seguridad de sus aprov§c}1ar§13ni
tos. En este punto también juega un papel destat‘c?ldo 1a no gratuidad de
agua. La seguridad, si verdaderamente se modlfl.caran los presuput}:s(tios
presentes, habria de calificar un objeto mds amplio del Fier«;cho real de-
rivado de la concesidn: ademds del derecho de uso privativo del agfla
deberfa incluir el derecho a comerciar con este uso prwa:uvo. En este
iltimo sentido, el tdndem Gallego-Menéndez Rexach abogd por (?1 mer-
cado de las concesiones de aprovechamientos de aguas. Ahora bien, m
mercado administrativamente controlado para frenar la especulacion,
evitar la omisién de la tramitacion en competenicia y para que se t-orrgari
en cuenta las externalidades del mercado del agua. El anteproyegto E-:’
plan no ofrece soluciones concretas. Dc. ahi, que en este punto esté
abierta una discusion verdaderamente apasionante.

7. Todas estas observaciomes, gue se¢ despren’den d§ las n]tervzrli
ciones de los ponentes, ponen de manifliesto no soélo la mfnadurez deu
PHN, sino que sin un debate en profund}dad, para el que adn nohe.:cs1 de
masiado tarde, el PHN puede ser la continuacién de una poli'tlca 1 Talll—
lica, sin rumbo, que no ha encontrado el norte. En cualguier caso, la
polémica estd servida. Ni siguiexa hay unargrmdad en Teconocer que f_s
el Plan Hidrolégico nacional o en qué consiste la politica h1draxj11hca i-
nisecular; si el PHN es un conjunto disperso de obras agrupadas por
cuencas, o tan solo una reforma de la Ley de Aguas.

Isabel CARO-PATON CARMONA
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