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I. INTRODUCCION GENERAL: LA DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Debo comenzar confesando la escasa originalidad que he demos-
trado en la confeccién del titulo de este trabajo. Es verdad que en de-
fensa del mismo puedo indicar que con él se puede abarcar entera-
mente y sin problemas especiales el conjunto de la problematica juri-
dica que pretendo tratar, pero su configuracién literal, hay que

(*) Este texto constituye una parte de mi conferencia pronunciada en las VII Jorna-
das de Derecho del Agua (Zaragoza, 6-7 de marzo de 1997). La versién completa podra
leerse en el libro de actas de préxima publicacién por Editorial Civitas.
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decirlo de entrada, es claramente tributaria de estudios anteriores de
evidente mérito relativos, en un caso, a una problematica mas am-
plia y general que la aqui emprendida en cuanto dedicada al conjun-
to de las infraestructuras (1) y, en otro, a un objeto circunscrito al es-
tudio de la intervencién piblica y privada en un suceso tan relevante
en la reciente historia de nuestro pais como lo fue la celebracién de
los Juegos Olimpicos de 1992 (2), y ello por referirme s6lo a trabajos
situados en el ambito de las preocupaciones del Derecho administra-
tivo (3).

Quizas el hecho que permite explicar este seudoplagio inocente
sea, simplemente, lo permanente y hasta acuciante del debate en los
altimos afios sobre el reparto de papeles entre el sector publico y el
privado en la construccién de infraestructuras (4) junto con, en ge-
neral, el peso relativo que en la produccién de bienes y servicios y en
la realizacién de actividades que pueden calificarse de distinta forma
deba atribuirse a lo ptiblico o a lo privado. De ahf que sea congruen-
te reflexionar ahora sobre lo piblico y lo privado exclusivamente en
las obras hidraulicas, pero bajo los mismos presupuestos terminolé-
gicos utilizados en anteriores ocasiones por los autores citados en
nota.

Es obvio que, al margen del discurso exclusivamente juridico y
sectorial, la gran cuestién que mediante cualquiera de estas reflexio-
nes se puede plantear al final es, obviamente, la configuracién del
Estado y su papel en relacién a la sociedad, por utilizar los grandes
nombres que, al margen de su real significado, definen perfectamen-
te los términos de la disputa ideolégica actual. No es ése, sin embar-
go, el objetivo fundamental de este trabajo, sino el mucho mas mo-
desto de examinar un ordenamiento juridico concreto y, sobre todo,
las aparentes novedades que anuncia alguna legislacién reciente-

(1) Cfr. L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Publico y privado en la construccién y ges-
tién de grandes infraestructuras publicas», texto dactilografiado que constituye la ponen-
cia presentada al Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, cele-
brado en Barcelona en septiembre de 1996.

(2) Me estoy refiriendo al trabajo de E. MALARET 1 Garcta, Piiblico y privado en la orga-
nizacion de los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992, Ed. Civitas, Madrid, 1993.

(3) Porque si salto de «area de conocimientos (por utilizar una expresién habitual en
el derecho universitario), los cjemplos a aducir serian muy variados, probablemente por lo
acuciante de la problematica que pretendo tratar en los distintos ambitos del ordenamien-
to juridico actual. Como ejemplo bien representativo quiero citar por su calidad y la im-
portancia objetiva del tema que trata el libro de J. L. MoNEREO PEREZ, Publico ¥ privado en
el sistema de pensiones, Ed. Tecnos, Madrid, 1996.

(4) La ponencia del profesor L. MARTIN-RETORTILLO, como tributaria del tema general
del Congreso en ¢l que se integra, incorpora a su titulo la palabra «infraestructuras», si
bien el autor citado se muestra inteligentemente distante en torno a lo adecuado del nove-
doso término en relacién a otros mas consolidados en nuestro Derecho como el de obras
pablicas (vid. las pags. 4 v ss. de su trabajo).
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mente aparecida. No obstante, no se hurtaran en algiin momento jui-
cios propios sobre la problematica estudiada, siendo la misma pre-
sentacién formal de la evolucién del Derecho espafiol sobre la cues-
tién una manera especifica de contemplar el ordenamiento juridico
que es ya en si un juicio u opinién sobre el sentido de este derecho y
también sobre sus virtualidades.

En todo caso, si que me gustaria sefialar de antemano mi rechazo
de principio a toda orientacién ideolégica presuntamente novedosa
que no vaya acompafada de las razones suficientes que la avalen
ademas de las que puedan apoyar el, se presupone, abandono postu-
lado de los viejos esquemas de comportamiento. De esta forma quie-
ro insistir en la critica a los banderines de enganche, a los slogans
simplificados que enmascaran la realidad y, por tanto, enganan a
quien los lea acriticamente. Estamos tratando de problemas que por
harto complejos determinan necesariamente que sea muy complica-
do emitir un juicio acabado sobre ellos en virtud de la pluralidad de
perspectivas a considerar y, sobre todo, ocasionan que ese juicio
deba ser ineludiblemente muy matizado.

Porque lo que en realidad sucede es que la evolucién de la cues-
tién en este tema es todo menos lineal y sencilla de contemplar.
Como advertiré suficientemente en el trabajo que ahora se inicia, el
ordenamiento juridico de las obras hidraulicas, contemplado histéri-
camente desde esta perspectiva, ofrece ejemplos de toda indole en
un vaivén casi continuo de avances, retrocesos —por tanto posibili-
dades distintas de actuacién—, planteamientos sectoriales que ex-
cepcionan —o confirman, que de las dos maneras puede juzgarse el
mismo hecho— las presuntas reglas generales de ese ordenamiento
juridico.

1.  Una mirada retrospectiva. Lo publico y lo privado en las obras
hidrdulicas en el Derecho histérico espariol.
Su presencia en la Ley de Aguas de 1985

En congruencia légica con lo indicado en las ultimas lineas escri-
tas, debo comenzar refiriéndome ahora a algunas caracteristicas his-
téricas del Derecho espafiol de las obras hidraulicas, pero haciéndo-
lo con necesaria simplicidad dado su mero cardcter instrumental en
relacién a la finalidad de este trabajo. En ese sentido, el viejo dere-
cho de aguas (llamando viejo derecho al constituido por la Ley de
Aguas de 13 de junio de 1879) centraba en torno a la concesién la
forma usual del aprovechamiento de las aguas publicas (arts. 147 y
ss.), estando el conjunto de su articulado presidido por la idea de
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aprovechamiento de las aguas mediante, en su caso, la realizacién de
las obras hidraulicas que emprenderian los particulares como parte
esencial de la concesién otorgada (5). La concesién demanial resefia-
da retine en si misma la idea de control y titularidad 1ltima de la Ad-
ministracién sobre el bien v la actividad que se va a desarrollar, si,
pero, a su vez, permite observar el papel fundamental de la iniciativa
privada que solicita la concesién y, una vez obtenida normalmente
en concurso de proyectos, lleva a cabo la construccién de las obras
necesarias y, por fin, explota, aprovecha privativamente, las aguas
concedidas (6).

En el sentido indicado debe llamarse también la atencién en este
lugar acerca de la regulacién especifica que llevaba a cabo la Ley de
1879 sobre las concesiones a las Empresas de canales de riego (arts.
194, 196, 197, 198 y 202), regulacién mucho méas pormenorizada que
la que existe en la actualidad (7), probablemente como signo de la
voluntad explicita de la Ley acerca del papel primordial de los parti-
culares en la ejecucién de las obras hidraulicas, en ese caso concreto
las vinculadas al regadio (8).

Tal presentacidon de la Ley era también congruente con el plantea-
miento de la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877
sobre la posicién de los particulares en relacién a la ejecucién de las
obras publicas. En ella la idea concesional era directriz estructura-
dora del conjunto normativo, haciéndose mencién especial a diver-
sas obras hidraulicas que podian correr a cargo de los particulares.

No es, por tanto, una cuestiéon novedosa o que se plantee de for-
ma radicalmente nueva en nuestro Derecho la de la consideracién
relevante de los particulares interesados en la ejecucién de las obras
hidraulicas. Al contrario, v como acabamos de contemplar somera-
mente, ello se corresponde con los mismos fundamentos del derecho

(5) Asi, el articulo 189 de la Ley de 1879 exigfa como documentos que debian acom-
panar a la solicitud de concesién «el proyecto de las obras, compuesto de planos, Memoria
explicativa, condiciones y presupuesto de gastos» y, ademas y desde nuestra perspectiva, si
la solicitud la habfa realizado una «Sociedad o empresario», «las tarifas del canon quc en
frutos o en dinero deban pagar las tierras que hayan de regarse».

(6) Sia los datos indicados afiadimos el planteamiento inicial «perpetuo» de las con-
cesiones, habra que concluir en que la legislacién tan sucintamente examinada inclina de-
cisivamente del lado de la «Sociedad» el protagonismo en la gestién de las aguas v en la
realizacién de las obras hidraulicas.

(7) Vid. la regulacién de las llamadas «concesiones de aguas para riego, en régimen
de servicio publico, a empresas o particulares», que se trata solamente en un articulo de la
LAg. 1985, el 60.

(8) Recuerdo aquf que, incluso, el mero estudio de un proyecto de canal o pantano
por parte del Estado sélo seria asumido por éste «cuando no lo impida el servicio publico
y siempre que los solicitantes se comprometan a satisfacer los gastos de dichos estudios»
(art. 201). Los solicitantes de ese estudio podian ser tan variados como «Diputaciones Pro-
vinciales, Sindicatos, Ayuntamientos, Compafifas nacionales o extranjeras o personas par-
ticulares».
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histérico espariol de aguas que ha estado vigente formalmente hasta
la entrada en vigor, el 1 de enero de 1986, de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas.

Otra cosa distinta es el juicio que en la época que narro se forma
sobre estas previsiones de la Ley de 1879 y, también y en congruen-
cia con ese juicio, las correcciones que deben necesariamente hacer-
se en via legislativa para que el Estado asuma un papel protagonista
que no le corresponde en principio en esa legislacién para la ejecu-
cién de las obras con destino a riego. El fenémeno es més que cono-
cido y no merece la pena entretenerse aqui en él, sino realizar sélo la
necesaria consignacion acerca de un giro bastante profundo en el or-
denamiento juridico que tiene lugar en los albores del siglo xx. Es,
asi, la accién de los regeneracionistas y, singularmente, la de Joaquin
Costa la que pone en el momento el dedo en la llaga acerca de la im-
posibilidad —demostrada en demasia por multiples fracasos empre-
sariales— de que los particulares asuman con éxito la realizacién de
determinadas infraestructuras para el riego en virtud de una serie de
causas tales como, fundamentalmente, su larga ejecucién en el tiem-
po, el compromiso por ello de mucho capital que no va a tener remu-
neracién alguna en una perspectiva de decenas de afos y la necesi-
dad de una organizacién compleja tanto del capital como de los be-
neficiarios potenciales que no podia asumirse con eficacia dados los
mimbres de la legislacién del momento.

El resultado sera un proceso legislativo de signo diverso al exis-
tente hasta entonces y del que los hitos mas resaltables serian la Ley
de Obras Hidraulicas de 7 de julio de 1911, una plasmacién practica
de ella como la Ley de 7 de enero de 1915 de Riegos del Alio Aragén
y, al final, la creacién por RD-Ley de 15 de marzo de 1926 de las
Confederaciones Hidrograficas (9). El conjunto de estos datos funda-
mentales en la historia hidraulica espafiola da lugar al nacimiento de
un ordenamiento que ha permitido una accién importante del Esta-
do en la realizacién de las obras hidraulicas para regadio integrando,
a su vez, a los usuarios en la organizacién y disfrute de dichas obras,
a cuyo sostenimiento contribuyen con unas cantidades que no alcan-

(9) Cfr. S. MaRTIN-RETORTILLO, «Construccién y explotacion por el Estado y por las
Comunidades de regantes de las obras hidraulicas con destino a riegos», en las pags. IS5y
ss. de Aguas piiblicas v obras hidrdulicas, Ed. Tecnos, Madrid, 1966, trabajo imprescindible
para el conocimiento del sentido de la legislacién decimondnica y de la actuacién de Joa-
quin Costa, asi como para ¢l estudio pormenorizado de la Ley de 1911. Algunas referencias
resaltando la distincién entre la vieja legislacién y la actual en mi trabajo «Régimen juridi-
co de las obras hidraulicas. Planteamientos generales», incluido en Las obras hidrdaulicas,
Ed. Civitas, Madrid, 1995, vid. pags. 42 ¥ ss. Sobre ¢l papel de las Confederaciones Hidro-
grificas, por fin, hoy es insustituible la consulta del libro de A. FAxLO LoRas, Las Confede-
raciones Hidrogrdficas y otras Administraciones Hidrdulicas, Ed. Civitas, Madrid, 1996.
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zan, ni con mucho, una parte significativa de la inversién realizada
por el Estado (10).

Al margen de esta actividad interventora del Estado quedan la
practica totalidad de los aprovechamientos hidroeléctricos (11), que
son y seguiran siendo de iniciativa privada (12), y algunos aprove-
chamientos agricolas, la mayor parte de ellos vinculados a la explo-
tacion de las aguas subterraneas (13).

Bajo estos parametros normativos tendra lugar un proceso im-
portantisimo de transformacién de tierras de secano en regadio, fun-
damentalmente a partir de la creacién de las Confederaciones Hidro-
graficas vy, sobre todo entre los anos 1940-1970, bajo la perspectiva,
ademds, de la legislacién llamada de colonizacién (14).

La promulgacién de la LAg. de 1985 supone una derogacién efec-
tiva de casi todo el ordenamiento juridico-hidraulico hasta ese mo-
mento existente. El viejo derecho desaparece, si, pero una buena par-
te de su contenido se incorpora a la nueva Ley. Asi, también en ella,
como no podia ser de otra forma, la concesiéon forma parte de su
contenido y en torno a la misma se estructuran una amplia serie de
preceptos (arts. 57 y ss.) que presuponen la realizacién de obras por
parte de los concesionarios (15), las necesarias para ejecutar efecti-
vamente el aprovechamiento y obras que revertiran a la Administra-
cién cuando finalice el plazo de la concesién otorgada (16). La inter-

(10) Cfr. A. EmBID IrUIO, «Condicionamientos juridicos de una politica de precios del
agua», en las pags. 23 y ss. de Precios y mercados del agua, Ed. Civitas, Madrid, 1996, con
toda la bibliografia en ¢l contenida.

(11) La hidroelectricidad esta ausente, en realidad, de la LAg. de 1879 y es una legis-
lacién dispersa a partir de la segunda década de este siglo quien regula esta forma de crea-
cién de energia.

(12) Segun los datos que aportan J. M.* MARTIN MENDILUCE y J. M. GIL EGEa, en su
trabajo «La infraestructura hidraulica espafola. Consideraciones sobre su desarrollo en
los proximos afios (1990-2010)», en las pags. 679 y ss. del libro colectivo Las infraestructu-
ras en Espana: carencias v soluciones, Ed. Instituto de Estudios Econémicos, Madrid,
1990, el 90 por 100 de la inversién en este campo procede del sector privado y el 10 por
100 del sector publico a través de las empresas eléctricas del fenecido INI (pags. 831 v ss.
con otros muchos interesantes datos).

(13) Elfenémeno puede comprenderse desde un doble orden de consideraciones. En
primer lugar, en cuanto las aguas subterraneas son susceptibles de propiedad privada con
la legislacién decimondnica y, en segundo lugar, requieren para su explotacion de una in-
fraestructura técnica mucho mas simple que la necesaria para el aprovechamiento de las
aguas superficiales.

(14) Cfr. en general el libro Politicas y técnicas en la ordenacién del espacio rural, Ed.
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, Ministerio para las Administraciones Pua-
blicas y Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, Madrid, 1988, in rorumi, con trabajos
muy relevantes de F. J. MoncLus y J. L. Oyon.

(15) Vid. las referencias en el articulo 57.3 6 6 LAg. desde la perspectiva sectorial de
la modificacién de la toma de una concesién o de la prolongacién de su plazo para amorti-
zar dichas obras.

(16) Sobre el tema en general, vid. el articulo 164.3 del Reglamento del Dominio Pu-
blico Hidraulico. En la LAg. se trata de la reversién en relacién a las concesiones de agua
en régimen de servicio publico, articulo 60.4.
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vencion del Estado en la realizacién de obras hidraulicas es, sin em-
bargo, parte esencial y presupuesto de la misma Ley (vid. arts. 13 y
ss.), funcién de las Confederaciones Hidrograficas incorporadas al
cuerpo normativo bajo la amplia denominacién de Organismos de
cuenca (17) y, por fin, punto imprescindible para la comprensién de
su régimen econémico-financiero (18).

Con las anteriores referencias estoy, simplemente, describiendo
una realidad normativa y en modo alguno estableciendo un juicio
sobre la calidad y funcionalidad del ordenamiento juridico existente,
como parece obvio (19). Lo que me interesa destacar, a los efectos
del discurso sucesivo a establecer, es esa permanencia en el ordena-
miento juridico de la posibilidad de que los particulares emprendan
obras hidraulicas vinculadas al aprovechamiento de las aguas, posi-
bilidad plenamente existente tanto con la Ley de Aguas de 1879
como con la actualmente vigente Ley de 1983. Esta ultima Ley es,
no obstante, muestra de un cierto equilibrio dindmico entre la inter-
vencién privada v la publica que se ha incorporado al nuevo tronco
basico de la legislacién de aguas proveniente de la legislacién secto-
rial mencionada, sin que se pueda adivinar en ella mediante los pu-
ros datos normativos v ante una obra o actuacién concreta cual es
el dato que har3 inclinarse la balanza hacia la accién de los particu-
lares o hacia la del Estado y, por tanto, romper el teérico equilibrio
existente, cosa que sélo se puede ir haciendo caso por caso, supues-
to por supuesto (20).

(17) Vid. el articulo 21.1.d} LAg. y nétese, en general y como elemento sobresaliente,
la incorporacién de las Confederaciones al articulado de la Ley.

(18) Cfr. en especial las figuras tributarias (canon de regulacién y tarifas de agua) re-
guladas en el articulo 106 LAg. y que estan destinadas a compensar los gastos realizados
por el Estado. Sobre e} tema me remito a A. EMBID 1RUJO, «Condicionamientos...», op. cit.,
in totunt.

(19) Cfr. S. MARTIN-RETORTILLO, Titularidad v aprovechamiento de las aguas, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1995, pags. 238 v ss., que se reficre con toda justicia a la excesiva abstraccién
de la Ley. También seria posible un enfoque de la cuestion relacionando la planificacién
hidrolégica con las obras hidraulicas y destacando la asistematicidad de las referencias a
las obras hidraulicas en la Ley y la conveniencia de la promulgacién de una ley especial de
obras hidraulicas. A ello me he referido en «Régimen juridico de las obras hidraulicas...»,
op. cit., pags. 31 v 50 v ss.

(20) Es en ese contexto en el que la declaracion de «obras de interés general» cobra
todo su significado, porque ello significa la asuncién por parte del Estado de su ejecucién
y, por tanto, de su financiacién. Cfr. A. EmBID IrLJO, «Las obras de interés general», en Las
obras hidrdulicas, op. cit., in totun:.
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2. La privatizacién como paradigma.
El complejo contenido de la idea privatizadora y algunas
de sus causas

He concluido el punto anterior sefialando una suerte de equili-
brio o de tensién de vectores no decidido en forma alguna en la LAg.
de 1985. La observacién de la realidad de su aplicacién, y pese al es-
caso tiempo transcurrido, ha mostrado, sin embargo, una preferen-
cia hacia la intervencién puablica en lo relativo a las obras de regadio
v a las grandes infraestructuras en general (21), mientras que el resto
de los aprovechamientos hidraulicos, salvando algunas excepciones,
han seguido confiados a la accién preferente del sector privado.

Es obvio, sin embargo, que va hace un tiempo ha sido sometido a
critica v discusién en general, y no sélo en lo relativo a la realizacién
de las obras hidriulicas, el papel protagonista que los poderes publi-
cos han tenido hasta ahora en muchos campos. La privatizacién, asi,
es una idea que en nuestro pais y en otros ha ganado espectacular-
mente adhesiones desde el comienzo de la década de los ochenta.
Precisamente en el comienzo de este trabajo he resaltado la apari-
cién en el ambito de las obras hidraulicas de una nueva legislacién
que en su presentacién formal camina inequivocamente en ese sen-
tido.

El analisis y el significado de la nueva normativa deben quedar
para més adelante (apartados II y III del trabajo) porque ahora hay
algunas notas previas que dentro del plano de lo general me interesa
introducir como pértico necesario para el posterior estudio que lue-
go llevaré a cabo. Entre ellas me parece conveniente una cierta clari-
ficacién del concepto de privatizacién en cuanto es susceptible de
ser entendido de manera muy diversa (22).

Es privatizar, as{ y en primer lugar, una relajacién o desaparicioén,
incluso, de controles administrativos que hasta el momento pudie-
ran haber existido sobre actividades desarrolladas legitimamente por
el sector privado, incluso cuando éste opera como concesionario de

(21} Preferencia observable tanto en las obras concretas emprendidas (en el ambito
de las grandes infraestructuras estoy pensando en las obras de transferencia de recursos
hidraulicos, como el Guadiaro-Guadalete, transferencia a Mallorca, etc.) como en la acti-
tud del discurso mostrada en relacién a proyectos normativos relevantes, como ¢l del Plan
Hidrolégico Nacional o los Planes Hidrolégicos de Cuenca.

(22)  Sobre la pluralidad del significado del término «privatizacién» son muy ttiles
las reflexiones de L. MARTIN REBOLLO, La Administracién de garantias: vigencia y limitacio-
nes, trabajo publicado en la «Revista del Centro de Estudios Constitucionales», 13, 1992,
pag. 31. También vid. J. PONCE SOLE, Una aproximacién al fenémeno privatizador en Espa-
fia, nam. 139 de esta REVISTA, 1996, pégs. 345 y ss.
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un servicio publico. Estas medidas, al par de liberalizadoras —que es
su caracteristica relevante, desde lJuego—, pueden ser también enten-
didas como privatizadoras en cuanto que aumentan la capacidad de
accion o de autonomia del sector privado (23).

Mas propiamente puede hablarse de privatizacién cuando un sec-
tor de la actividad publica se sustrae a su accién y se entrega a los
particulares de diversas formas, por ejemplo vendiendo una empresa
o suprimiendo la calificacién juridica de servicio publico de que has-
ta el momento gozara una concreta actividad (24). Un paso interme-
dio puede estar representado por la posibilidad de que el sector pri-
vado participe al lado del publico en la financiacién v gestién de in-
fraestructuras de interés publico (25).

Por fin, también podriamos considerar incluido dentro del am-
plio concepto de privatizaciéon al cumplimiento de tareas por parte
del sector publico pero con un régimen juridico de Derecho priva-
do (26).

Pues bien, esta pluralidad de contenidos puede responder a dife-
rentes causas cuya exposicién y atribucién singular seria muy 1itil
desarrollar si se pretendiera llevar a cabo un andlisis profundo y ma-
tizado del fenémeno privatizador, pero ése no es el objetivo de estas
paginas. Mas bien me interesa sefialar ahora, una vez que ya me he
referido a la pluralidad del concepto de privatizacién, ciertas causas

(23) Podemos entender competencias administrativas muy variadas dentro de estas
genéricas de control a que me refiero, por ejemplo, las de control de precios. La mayor
parte de las autorizaciones administrativas de precios han desaparecido, asi, tras el RD-
Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y libera-
lizacién de la actividad econémica. Dicho texto mantiene, sin embargo, la autorizacién ad-
ministrativa del precio del agua en el abastecimiento de poblaciones v con destino a rega-
dio en las Islas Canarias. Comentario sobre el mismo en el marco de la reflexién sobre los
precios del agua cn el abastecimiento urbano en A. EmBID IruIO, Los servicios publicos del
agua: su problemdtica juridica con atencién especial al abastecimiento y la depuracion de las
aguas residuales, en «<RArAP», 9, 1996, pags. 40 y ss.

(24) Por ejemplo, el mismo RDL 7/1996 va citado suprime el caracter de servicio pu-
blico de los servicios mortuorios antes incluido en el ambito del articulo 86.3 LBRL. En el
tema que trato y sobre la privatizacién de las aguas en Chile pueden leerse los trabajos de
A. VERGARA BLANCO, «Las obras hidraulicas en el actual derecho de aguas chileno», pags.
301 y ss. del libro Las obras hidrdulicas, Ed. Civitas, Madrid, 19953, y «El mercado de aguas
en el Derecho chileno. Titularidades privadas v libertad de transaccién», en las pags. 325y
ss. de Precios y mercados del agua, op. cit.

(25) Estoy utilizando el titulo de un libro, Financiacién y gestién privada de infraes-
tructuras de interés publico, Madrid, 1996, que es la publicacién de las ponencias de una
Conferencia Internacional con el mismo titulo organizada por la Camara Oficial de Co-
mercio de Industria de Madrid y una seric de empresas, bajo la direccién del profesor y
abogado Laureano LopEZ RODO. Algunas de las actuaciones en relacién a las obras hidrau-
licas que luego veremos entran claramente dentro de esta modalidad. Vid. también en la
misma perspectiva, J. A. ABAD ZORRILLA, La financiacién y gestién publico-privada de infra-
estructuras, en las pags. 41 y ss. de «Informacién Comercial Espanola», 757, octubre de
1996.

(26) Ellibro de E. MaLARET dedicado a los Juegos Olimpicos de 1992, ya citado, es
una excelente consideracién juridica de lo que se indica en el texto.
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de trascendencia basica cuva suma sirva perfectamente para la con-
sideracién conjunta de las anteriores manifestaciones.

Con esos presupuestos y como elemento mas fuerte, debo referir-
me a la concepcién ampliamente asumida hoy acerca de la preferen-
cia de la actuacién de los particulares sobre la del Estado en la vida
econémica. Esta ideologia se ha expandido con gran rapidez a partir
de las experiencias inglesas conducidas por el carisma e impulso de
la primera ministro durante tantos afios, la sefiora Thatcher (27).
Cabecera sintomatica de esas ideas puede ser, por su significado sim-
bélico y por la misma cuantia de la inversién, el supuesto de la eje-
cucioén del tiinel bajo el Canal de la Mancha (28), no faltando tampo-
co multiples ejemplos en otras latitudes (29).

Al lado de este gran fundamento basico aparecen otros variados,
como el actualmente obsesivo de la necesidad de reducir el nivel de
endeudamiento para el cumplimiento de los lamados criterios de
Maastricht (30), lo que conlleva, entre otras consecuencias, la parale-
la reduccién del papel inversor —y, por tanto, interventor— de los
poderes ptiblicos. Por fin v en el plano especifico del cumplimiento
de tareas publicas por el sector publico pero bajo formas de Derecho
privado, el razonamiento siempre acude a la mayor agilidad de este
ultimo por su menor formalidad y rigidez procedimental (31).

(27) Las memorias de Margarel THATCHER en los dos volumenes publicados en nues-
tro pais (Los a¥ios de Downing Street y El camino hacia el poder, ambos en Ed. El Pais
Aguilar, Madrid, 1993 v 1995, respectivamente) son un instrumento imprescindible 1anto
para ¢l simple v tan necesario conocimiento biografico de la vida politica de una mujer
cuya accién tiene mucho que ver con buena parte de las ideas que hoy estan incorporadas
al debate corriente, como para la comprensién del significado y fines dc la privatizacién.
Sobre esto ultimo, que ¢s lo que interesa en este momento, deben verse, entre otras, las
pags. 566 v ss. de Los arios de Downing Street, en donde ademas de fundamentar las razo-
nes de la privatizacién —alli entendida solamente como paso de actividades y empresas al
sector privado— se conticnen experiencias de la privatizacién en Gran Bretadia de distin-
tos servicios publicos (telecomunicaciones, cnergia, gas) y cntre ellos de la «industria hi-
draulica» (pag. 575), entendida esta amplia expresion, en realidad, solamente como la de
los servicios de abastecimiento y saneamiento municipales.

(28) Cfr. sobre ¢l mismo en nuestra lengua A. Ruiz OJepa, El EUROTUNEL: La provi-
sién y financiacién de infraestructuras publicas en régimen de concesién, nam. 132 de esta
REVISTA, 1993, pags. 469 vy ss., ¥ mds recientemente su trabajo «Retos de un escenario: ex-
periencias e innovacién. El Tunel del Canal de la Mancha», pags. 295 v ss. de Financiacién
v gestién privada...

(29) Como las de muchos pafses latinoamericanos que, sobre todo, se estin desarro-
llando en la actualidad. Vid. un muy buen resumen de estas experiencias en ¢l trabajo de
L. T. KNAUER, M. Verénica PasTor y N. L. Tsitas, «La privatizacién en Latinoamérican,
pags. 151 vy ss. del libro Financiacién y gestién privada..., op. cit.

(30) Lo destaca L. MARTIN-RETORTILLO, «Puiblico v privado...», op. cit., pag. 24.

(31) Esto ha dado lugar a multiple polémica en torno a si ese abandono del Derecho
publico no supone, en realidad, menores garantfas juridicas para los particulares y para el
control de la Administracién. Cfr. sobre ello v por todos S. MARTIN-RETORTILLO, «Las empre-
sas publicas: reflexiones del momento presente», en las pags. 1013 v ss. de Administracién
instrunienal. Libro Homenaje a Manuel Francisco CLAVERO AREvaro, vol. 11, Ed. Civitas, Ma-
drid, 1994 (trabajo también publicado en el nim, 126 de esta REVISTA, 1991, pags. 63 y ss.).
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3. Privatizacion y obras hidrdulicas.
Nuevas reflexiones a la luz de la introduccion del dato econémico
en la decision sobre la ejecucion de obras hidrdulicas

No seria en apariencia muy distinto el discurso que debiera reali-
zarse sobre la relacién entre la justificacién de la privatizacién y las
obras hidraulicas que el desarrollado hasta el momento. Sin embargo
y al margen de las numerosas indicaciones que ya se han llevado a
cabo sobre todo en relacién a la continuidad histérica de un ordena-
miento juridico y a las ensefanzas que sobre su virtualidad se deducen
del pasado, deben aportarse en este lugar algunas nuevas ideas necesa-
rias para Ja mejor comprension de la dialéctica publico-privado en las
obras hidraulicas y el ordenamiento juridico recientemente aparecido.

Asi, creo que en la comprensidn del nuevo e interrelacionado pa-
pel de los particulares y del Estado esta subyacente también una idea
de consideracion y valoracién econémica profunda y matizada de las
obras hidraulicas que deba emprender el poder publico. Resumiendo
algo muchas veces expresado: aquello que puede ser rentable, atrac-
tivo para la iniciativa privada, deberia ser emprendido por ésta pu-
diendo contar, incluso, con cierta ayuda publica para su actuacion y
teniendo, por tanto, los poderes publicos que abstenerse en principio
de cualquier iniciativa en ese ambito. Pero a esta idea se une hoy jus-
tamente otra tradicionalmente opuesta y hoy paradéjicamente com-
plementaria, a saber, que alli donde no exista rentabilidad tampoco
deberia intervenir el capital publico en principio, puesto que los re-
cursos publicos no deben ser utilizados para perseguir fines econé-
micos utépicos o simplemente ruinosos. Todo ello permite concluir
en una posicién de lo publico como mucho complementaria o coope-
radora de iniciativas privadas en si mismas suficientemente defendi-
bles desde prismas puramente econémicos.

Pues bien, tengo que decir que en principio y en abstracto, esta
consideracién econémica, esta valorizacién de las actuaciones del
poder publico, me parece imprescindible. El conocimiento de lo que
realmente cuesta la inversién para el aprovechamiento de las aguas
y, paralelamente, el beneficio econémico que puede extraerse de és-
tas es un dato necesario para que el Legislativo en su trabajo de pre-
supuestaciéon v el Ejecutivo en el de propuesta y ejecucién de las
obras hidraulicas (v de las publicas en general) puedan actuar con
un minimo de rigor y seriedad (32). En este sentido, nadie puede

(32) Y, con ellos, el conjunto de 6rganos y organismos publicos que desde variadas y
plurales perspectivas intervienen en el ambito del agua: CC.AA., Confederaciones Hidro-
graficas, Consejos del Agua de las cuencas, etc.
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desconocer, sino, al contrario, estudiar con mucho detenimiento, los
datos deducidos de los primeros estudios que sobre el particular se
desarrollan en nuestro pais (33) vy de los que puede deducirse sin gé-
nero de dudas el gran «déficit» que las arcas publicas sufren en cuan-
to a la inversién en obras de regadio v el mas pequefio, pero también
déficit en todo caso, en otro tipo de obras como en las de abasteci-
miento o saneamiento v depuracién (34). Congruentemente con es-
tas perspectivas y navegando por un terreno a veces ignoto, desde
posiciones puramente juridicas se ha sefalado en algunas ocasiones
la fuerte ayuda piiblica que la realizacién de obras hidraulicas supo-
ne para los directamente beneficiados por ellas en funcién de la esca-
sa «amortizacién» producida por las figuras tributarias existentes
—canon de regulacién y tarifas de agua—, vy dada su misma configu-
racioén juridica que conduce irremediablemente a tales resultados.

El dato econdémico es, pues, imprescindible, insustituible. La pro-
duccién mediante una obra hidraulica de un agua excesivamente
cara y, a su vez, destinada a una finalidad no demasiado significativa
econdémicamente, tendria que traducirse en una especie de signo de
prudencia para los poderes publicos a la hora de decidir una inver-
sién y, paralelamente, conducir posiblemente a dejar la iniciativa de
la misma a los particulares, quizd capaces de leer de forma distinta
los datos econémicos o de encontrar unas virtualidades muy diver-
sas a las que el poder publico descubria en esa obra hidraulica.

Ahora bien, en pocas actividades publicas como en las obras hi-
draulicas el dato econémico podra ser imprescindible, si, pero nece-
sariamente complementado por otros de diversa indole. Piénsese,
por ejemplo, en el papel laminador de avenidas de embalses cons-

(33) El trabajo de R. JILIBERTO HERRERA, Las cuentas del agua: un instrumento de and-
lisis econémico v ambiental del ciclo del agua en Esparia, «Informacién Comercial Espafo-
la», 751, 1996, es el mas preciso que sobre ¢l particular conozco. Igualmente son muy inte-
resantes los diferentes trabajos (de F. AGUILERA KLINK, J. M. NAREDO, P. TOBARRA OCHOA,
J. M.* Gasco y A. Saa v J. SANCHEZ v M.? R. DUARTE, coordinados por P. ARROJO) contenidos
en la revista «Cuadernos Aragoneses de Economiax, 1, 1996, nimero dedicado monografi-
camente a las aportaciones de la ciencia econémica a la gestién hidraulica. En un plano
teérico general, vid. Economifa de los recursos naturales: un enfoque institucional (Federico
AGUILERA KLINK, cditor), Ed. Argentaria, Madrid, 1995.

(34) En este plano del abastecimiento y saneamiento se estan produciendo en la ac-
tualidad fenémenos de «privatizacién», entendiendo por tal la entrega a los particulares,
mediante concesién, de servicios que hasta ahora los Ayuntamientos prestaban por si mis-
mos. La previsible rentabilidad de la actuacién facilita este camino que, por otra parte, no
es novedoso en Espafna, como he sefialado en mi trabajo Los servicios publicos del agua...,
pags. 33 y ss. Tampoco en Inglaterra, donde, como he indicado, tuvieron lugar en los pasa-
dos afios privatizaciones generales de los setvicios dc abastecimiento y saneamiento, el fe-
némeno era desconocido. M. THATCHER se reficre precisamente en Los atios de Downing
Street, pag. 5375. a la dificultad de la oposiciébn —desde su punto de vista— para oponerse a
su politica dado que «alrededor de una cuarta parte de los servicios de suministro de agua
de Inglaterra y Gales hacia mucho tiempo que estaba en manos privadas».
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truidos para otra finalidad y, también, en la intercambiabilidad de
usos que en situaciones de sequia pueden producirse posibilitando,
asi, un efectivo abastecimiento de poblaciones a partir de obras pen-
sadas para el regadio o la produccién de hidroelectricidad. En los dos
casos, el efecto realmente econémico (y social, y hasta politico) de la
obra hidraulica no es advertible més que en las situaciones de crisis,
apelando a la cuantificacién del gasto (y de otro tipo de problemas)
que se hubiera producido sin la evitacién del desastre natural.

Igualmente hay que reparar en el efecto de ordenacién del terri-
torio que ciertas obras hidraulicas llevan consigo con el manteni-
miento de poblacién en lugares que, simplemente, serian desiertos
sin ellas. También en este caso, la cuantificacién del beneficio de la
obra hidraulica no entra directamente en los frios y racionales nu-
meros directamente vinculados a los costes y beneficios inmediata-
mente deducidos de la actuacién.

El dato econémico es importante pero no puede ser exacerbado
hasta el limite, puesto que desde una posicién radicalmente opuesta
es también posible que obras presuntamente rentables desde para-
metros econémicos deban ser desechadas cuando se consideren
otras variables también cuantificables, como los costes ambientales
producidos por su ejecucién que pueden inducir a su desestimacién,
sea tanto el poder publico como la iniciativa privada quien las pudie-
ra llevar a cabo (35).

En otro orden de cosas muy diverso al hasta ahora examinado
pero mucho mas propio de ser considerado desde la metodologia ju-
ridica, existen unos principios constitucionales en nuestro ordena-
miento —dignidad de la persona, calidad de vida, igualdad, etc.—
que juegan con autonomia del dato econémico y que conducen mu-
chas veces necesariamente al poder publico a realizar algunas actua-
ciones —con los consiguientes desembolsos— dificilmente justifica-
bles desde parametros puramente econémicos.

Tampoco pueden pasarse por alto, igualmente, las tendencias y
costumbres sociales en torno a la financiacién de las obras hidrauli-
cas y a la contribucién que la sociedad inicialmente esta dispuesta a
dar para ellas, que ningin gestor o analista desapasionado podra de-
jar de considerar en el plano del discurso y, mucho menos, en el de la
decisién. Cualquier actuacién radicalmente contraria a esas tenden-
cias debera pasar primero, necesariamente, por el plano del conven-
cimiento y, con él, de la completa informacién.

(33) Aun cuando es obvio que la variable ambiental puede jugar auténomamente tan-
to en las obras hidraulicas como en cualquier otro tipo de actividad, en situaciones no de-
terminantes, de dudas —que suelen ser las mayoritarias—, la combinacién entre los crite-
rios econémicos y ambientales puede contribuir a aclarar el resultado final del debate.
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Por fin, y con esto concluyo, hay otra perspectiva necesaria de la
obra hidraulica a considerar al margen de su rentabilidad, y es su
vinculacién a decisiones estratégicas nacionales y su necesaria cone-
xién con planteamientos organizativos que no pueden desconocerse.
Asi, obras hidraulicas de importancia nacional, como las transferen-
cias de recursos hidraulicos (36), dificilmente podran ser emprendi-
das desde una pura gestién privada (entendiendo por tal, por ejem-
plo, la concesién del trasvase a una empresa o agrupacién de empre-
sas privadas) en cuanto que, al margen del aspecto financiero, el
cimulo de problemas, sustancialmente organizativos v de corte poli-
tico, vinculados a las mismas amenazaria seriamente el éxito de la
tentativa (37).

La cuestién, por tanto, no es nada simple de ser resuelta. Nada
sencillo decidir en torno al peso de lo piblico o de lo privado sobre
la realizacion de obras hidraulicas en el bien entendido, obviamente,
de que deban seguir realizindose obras hidraulicas significativas en
nuestro pais, cuestién que entra dentro de la discrecionalidad de la
decisién politica, claro esta (38). La conclusién provisional deducible
de lo anterior llevaria a la necesaria prudencia en este tema, a la difi-
cultad de establecer principios generales validos para cualquier ac-
tuacién relativa al aprovechamiento de las aguas publicas vy, por tan-
to también, esta prudencia deberia extenderse al analisis juridico de
las novedades normativas que recientemente y en torno a esta cues-
tién se han incorporado a nuestro Derecho.

(36) Elijo el tema como cjemplo de una posibilidad y al margen de cualquier discu-
sién sobre su oportunidad o no.

(37) Aun cuando la referencia la hago sélo en el plano de la especulacién cientifica,
el recordatorio a la obra de K. A. WITFOGEL (Oriental Despotism. A comparative Study of To-
tal Power, Yale, 1957) y a su intuicién acerca de la relacién entre ¢l grado de estructura-
cién del poder publico en la antigiiedad v su capacidad de emprender obras hidraulicas de
importancia, no cs extrafo en torno al discurso que llevo a cabo. Cfr. para m4s indicacio-
nes bibliograficas sobre el particular la nota 64 de mi trabajo «Régimen juridico...».

(38) La advertencia que hago en el texto no es en modo alguno intil, pues no es ex-
trafio escuchar voces —que no comparto ¢n modo alguno— acerca del «agotamiento» de
la posibilidad de realizar obras hidraulicas en nuestro pais. Es posible que ello tenga algu-
nos visos de realidad en relacién al aprovechamiento hidroeléctrico por medio de grandes
presas, pero de ninguna forma puede considerarse concluida la historia del ciclo histérico
de las obras hidraulicas en un pais sometido a las periédicas sequias del nuestro y en don-
de quedan multiples campos de preocupacién a los cfectos de evitar los desastrosos efec-
tos de las que inevitablemente vendran en el futuro (desaladoras de aguas marinas v sub-
terrdneas, estructuras de interconexién de sistemas hidraulicos, etc.). En general y sobre
la insuficiencia actual de las infraestructuras espaiolas —no s6lo de las hidraulicas, por
tanto—, vid. la aportacion de L. LorEZz RopO, «Algunos aspectos politicos, juridicos y eco-
némicos de la financiacién de infraestructurass, en el libro Financiacién y gestién priva-
da..., op. cit., pag. 22.
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II. LAS MODIFICACIONES EN LA LEGISLACION CONTRACTUAL.
EL CONTRATO DE CONCESION DE CONSTRUCCION Y EXPLOTACION
DE OBRAS HIDRAULICAS

Comienzo la parte que pretendo mas sustantiva de este estudio
por la consideracién de Jas modificaciones habidas en la legislacién
contractual. Estas innovaciones han tenido lugar mediante la accién
conjunta de dos leyes: la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, y la Ley 11/1996, de 27 de
diciembre, de medidas de disciplina presupuestaria. La primera re-
sulta de especial interés ahora en cuanto que regula una figura con-
tractual pensada para las obras hidrdulicas, el contrato de concesién
de construccién y explotacién de obras hidraulicas, y en cuanto intro-
duce en nuestro Derecho los contratos de obra bajo la modalidad de
abono total de precio, todo ello al margen de algunas otras innovacio-
nes de menor fuste, al menos desde nuestra perspectiva (39).

La segunda Ley nombrada es de importancia mucho menor, sin
despreciar en modo alguno su virtualidad especifica. Supone, por un
lado, una modificacién de la regulacién de los contratos en situacio-
nes de emergencia [art. 73.1.a) LCAP], que en la nueva regulacién
tendran que contar con crédito presupuestario previo o, si no es asi,
debera iniciarse en un breve plazo de tiempo el oportuno expediente
de modificacién de crédito. Igualmente se modifica el articulo 146.4
de la LCAP, introduciendo algunas garantias para el caso de las mo--
dificaciones en los provectos de obras mientras se estan ejecutando
las mismas. Ambas innovaciones tienden a evitar déficits financieros
por actuaciones desarrolladas al margen del presupuesto anual ini-
cialmente aprobado y se unen a otras modificaciones que se realizan
en la Ley General Presupuestaria con la misma finalidad (40). La no
especifica vinculacién de estas novedades con las obras hidraulicas
hace que debamos concluir el anélisis de la Ley 11/1996 con esta
mas que breve referencia (41).

(39) Por cjemplo, el articulo 148 de la Ley 13/1996 modifica el articulo 3.1 LCAP
(para excluir de la Ley los contratos celebrados con las entidades financieras), y el articulo
149 modifica el articulo 37.4 (garantfas en la adjudicacién a proposiciones incursas ini-
cialmente en temeridad), adiciona un apartado 5 al articulo 48 y modifica el articulo 84.5
también de la LCAP (estas dos ultimas modificaciones son coherentes con la habida del
art. 37.4).

(40) La Exposicién de Motivos de la Ley alude como razén de su aparicién a la situa-
cién que contemplé la aprobacion del RD-Ley 12/1996, de 26 de julio, por el que se conce-
dian créditos extraordinarios por un valor de 721.169.740 de pesetas dada la necesidad de
cubrir obligaciones contraidas en el pasado sin la correspondiente dotacién presupuestaria.

(41) En todo caso, si que quiero llamar la atencién en relacion a los supuestos regula-
dos por la Ley 11/1996, que es bastante habitual que en el transcurso del aio las Adminis-
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La norma mas importante a nuestros efectos es, pues, la Ley
13/1996, de 30 de diciembre. Las modificaciones que ella lleva a cabo
en el ambito de las aguas se enmarcan en una compleja y ambiciosa
operacién de reforma de multiples leyes vigentes (42), tarea que es
asumida por su Titulo V, dedicado a la «accién administrativa», y
que contiene en sus siete Capitulos medidas relativas a la accién ad-
ministrativa en materia de inversiones publicas (autopistas, carrete-
ras, ferrocarriles), en transportes, en materia educativa y sanitaria,
en telecomunicaciones, en aguas (43) y en un genérico relativo a
«otras acciones administrativas».

La Exposiciéon de Motivos de la Ley no contiene ninguna explica-
cién concreta y detallada acerca de la voluntad que la guia en el am-
bito que acabo de sintetizar. Alude sélo genéricamente a la necesidad
de «racionalizar y mejorar la prestacion de los servicios piiblicos»
como justificacién del completo Titulo V, no llevando a cabo otra
cosa en el tema que me preocupa, las aguas, que una descripcion
sintética de lo contenido en el Capitulo VI (44). En cualquier caso, es

traciones hidraulicas deban recurrir en variadas ocasiones a las actuaciones de emergencia
a los efectos de paliar las consecuencias de fenémenos naturales (sequias, inundaciones,
riadas, etc.). La modificacién del proyecto de obras es, por tltimo, un acontecimiento no
mas especifico de las obras hidraulicas que de otro tipo de infraestructuras.

{42) Sin ninguna duda. son aplicables a 1a Ley 13/1996 —la ley de «acompafiamicn-
to» a los presupuestos generales del Estado, en denominacién impropia pero claramente
descriptiva de su finalidad— todas las criticas, vy aumentadas, que en el pasado se han diri-
gido a este tipo de leyes en cuanto suponen una modificacién generalizada del ordena-
miento jurfdico vinculado mas o menos lejanamente al gasto o a la inversién publica, en
unas condiciones de rapidez, de ccleridad en la tramitacién parlamentaria ciertamente
apabullantes. Creo que valdria la pena que el Tribunal Constitucional volvicra a tener la
oportunidad de razonar sobre esta forma de legislar y de plantearse, recapacitando incluso
sobre lo decidido en su primitiva jurisprudencia, acerca de si no se daran también en este
tipo de leyes los hechos que le sirvieron en el pasado para desautorizar la actuacién de las
leyes de presupucstos reformadoras de tantos preceptos vigentes (cfr. la STC 76/1992, de
14 de mayo, v la marcha atras que en relacién a las leves de presupuestos autonémicas re-
presenta la STC 116/1994, de 18 de abril). Desde luego y conectando con algunas preocu-
paciones expresadas por el TC en su momento, no hay mayor sosiego —y, por tanto, ma-
vor garantfa en el buen legislar— en la tramitacién de las «leyes de acompanamiento» que
el que puedc ser observable en la tramitacién de las leyes de presupuestos generales, pues
ambas se inician y concluyen al tiempo, interviniendo en el seno del Parlamento las mis-
mas personas, las mismas Comisiones, etc.

(43) A nucstro objeto de consideracién se dedica el Capftulo VI, artfculos 173 a 175,
que lleva la ribrica de «Accién administrativa en materia de aguas». Sobre su contenido
vuelvo luego en el texto de forma monografica, por lo que no son precises aqui mas co-
mentarios excepto ¢l de advertir que estos articulos no se limitan a la creacién del contra-
to de concesién de obras hidraulicas, sino que también extienden su radio a la modifica-
cién de la LAg., como analizaré en ¢l siguicnte apartado 111, y a una delegacién especifica
de competencias en materia de obras del Secretario de Estado de Aguas v Costas en las
Confederaciones Hidrogréficas.

(44)  Se dice, asf, que «en materia de aguas, se regula el régimen juridico del contrato
de concesién de construccién y explotacién de obras hidraulicas. Igualmente, se modifica
la Ley 29/1985, de 2 de agosto. para permitir a los organismos de cuenca adquirir y enaje-
nar titulos representativos de capital de sociedades estatales que tengan por objeto la
construccion o explotacién de obras hidraulicas, asi como a las empresas mercantiles con-

44



PUBLICO Y PRIVADO EN LA CONSTRUCCION, EXPLOTACION Y MANTENIMIENTO DE OBRAS HIDRAULICAS

facil descubrir con una lectura rapida del completo titulo que, en ge-
neral, se trata de propiciar la creacién de un marco juridico que per-
mita tanto formas distintas de inversién por parte del Estado en rela-
cién a las hasta ahora existentes (mediante la creacion de sociedades
estatales, por ejemplo) como el favorecimiento de la llegada de capi-
tal privado para la realizacién de infraestructuras otorgando, a esos
efectos, diversas ventajas. Sin mas comentarios, paso ya al examen
de lo que se presenta como la mayor novedad del ordenamiento juri-
dico que estoy examinando, el contrato de concesién de construc-
cién y explotacién de obras hidraulicas.

1. Un contrato al margen tanto de la legislacién contractual
como de la de aguas

Lo primero que debe ser destacado es que la técnica legislativa
que se ha seguido mediante la configuracién del articulo 173 de la
Ley 13/1996 ha consistido en crear ex novo un contrato colocado al
margen tanto de la legislacién contractual como de la de aguas. Es-
tamos, pues, ante un contrato cuya insercién en el ordenamiento no
tiene en cuenta la existencia de la LCAP (45) y nos encontramos,
igualmente, ante una técnica de ejecucién de obras hidraulicas que
se regula con completa independencia de la LAg.

La situacién, por aparentemente paraddjica, debe resaltarse en el
bien entendido de que de ella no se derivan consecuencias juridicas
apreciables minimamente. Simplemente los expertos, los profesores,
los usuarios o los meramente interesados en materia de aguas o de
contratacién publica, deberan conocer que una novedad normativa
que se pretende de importancia hunde sus raices en norma distinta
de la reciente LCAP (1995) vy de la algo menos reciente LAg. (1985),
normas que pretendieron en sus respectivos sectores constituirse en
auténticas cabezas del ordenamiento juridico sectorial respectivo,
operando una sistematizacién y simplificacién mas que apreciable y
valorable positivamente.

En relacién a la legislacién contractual, la cuestién es harto sin-
gular, dado que la LCAP regula en los articulos 130-134 un llamado
contrato de concesién de obras publicas, con el que el contrato que
estudiamos guarda una proximidad de naturaleza evidente, y que

cesionarias construir o explotar tales obras publicas, suscribir convenios o participar en
agrupaciones de ecmpresas o uniones temporales de empresas que tengan dicho objeto».

(45) Lo mismo sucede, por otra parte, con la regulacién del contrato de obras con la
modalidad de precio aplazado, cuya insercién en la LCAP creo que hubiera sido bastante
sencilla.
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hubiera permitido, si asi se hubiera querido, la insercién préxima a
él de las caracteristicas ~—escasas, como veremos— que lo singulari-
zan, utilizando para ello las denominaciones «bis» o «ter» en los
nuevos articulos v no alterando decisivamente, por tanto, la estructu-
ra de la LCAP.

Desde la perspectiva de la LAg., su insercién, aunque posible, hu-
biera sido mas problematica, no obstante, dado el tratamiento asiste-
maético que las obras hidraulicas tienen en el conjunto de esa Ley,
como he destacado en alguna ocasién (46).

2. Elobjeto del contrato: una definicién de obras hidrdulicas

El articulo 173.1 comienza narrando su objeto. Este consiste en
la utilizacién de este contrato para «la construccién, conservacién y
explotacién» de las obras e infraestructuras vinculadas a «la regula-
cién de los recursos hidraulicos, su conduccién, potabilizacién y de-
salinizacién, y al saneamiento y depuracién de las aguas residuales».
De este decisivo texto resultan algunas consecuencias facilmente de-
ducibles.

La primera es que con el mismo se produce una verdadera defini-
cién del concepto de obra hidrdulica. Son obras hidraulicas, podria-
mos decir simplificando, las de regulacién, las de conduccién y pues-
ta en disposicién de las aguas para su utilizacién (potabilizacién y
desalinizacién) vy, finalmente, las de saneamiento y depuracién. El
completo ciclo hidraulico, pues, estarfa aqui contemplado en cuanto
nos encontrarfamos ante la recogida del recurso (regulacién), su
conduccién y distribucién y la reintegracién, finalmente, en condi-
ciones de calidad a los cauces puablicos. Se produce de esta forma,
pues, una cierta concrecién del concepto de obras hidraulicas no
contenido de esa manera en norma relevante del ordenamiento juri-
dico vigente (47), lo que permite observar que quedan fuera del con-
cepto otras obras también hidraulicas como son las vinculadas a los
aprovechamientos hidroeléctricos, probablemente en légica corres-
pondencia con lo que sefnalé en el apartado anterior acerca de su casi

(46) Me he referido a ese tratamiento asistematico en mi trabajo «Régimen juridi-
co...», pags. 50 v ss., trabajo también donde he postulado —como en otros— la necesidad
de la aparicién de una Ley sectorial de obras hidraulicas, necesidad normativa que cada
dia que pasa me parece mas acuciante.

(47) En mi trabajo «Régimen juridico...», pag. 63, me he referido a ¢sa indetermina-
cién acudiendo también, no obstante, a normas contractuales para ver una cierta defini-
cién en el ordenamiento del concepto de obra hidraulica.
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general emprendimiento por la iniciativa privada y mediante el otor-
gamiento de Ja concesién demanial regulada por la LAg: (48).

En segundo lugar podriamos indicar que el objeto del contrato
viene también determinado por tres verbos correspondientes a tres
operaciones distintas: construir, conservar y explotar. Ante ello, la
primera reflexién que légicamente podriamos hacernos aqui es la de
si estamos ante actividades necesariamente vinculadas entre si o si
es posible la separacién de algunas de ellas planteandose, por ejem-
plo, la utilizacién de este contrato sélo para la conservacién y explo-
tacién de una obra ya construida. Pues bien, aun cuando el articulo
173.1 citado no es determinante para, a partir del mismo, dar una
respuesta taxativa, del resto del precepto se deduce que todas las
operaciones deban estar relacionadas necesariamente [obsérvese en
este sentido lo que se indica en el art. 173.3.a) en relacién a la obli-
gacién de cesién a un tercero de un porcentaje de la construccién de
la obra] v, sobre todo, que si sélo quisiera tratarse de la conservacién
y explotacién, la figura contractual a utilizar serfa entonces la del
contrato de gestién de servicios publicos regulado en los articulos
155 y ss. LCAP, y no la singular y especial de este contrato de conce-
sién de construccién y explotacién de obras hidraulicas.

A continuacién, la reflexién sobre el objeto del contrato se orien-
taria a la observacién de la falta de correspondencia entre el triple
objeto del contrato (construir, conservar y explotar) y su denomina-
cién legal constituida por una expresién con un solo doble objeto,
pues se trata, tal y como indica la ribrica del articulo 173, del con-
trato de concesién de construccion y explotacién de obras hidrauli-
cas. No cabe otra explicacién, al margen de notar esa aparente in-
congruencia entre la denominacién y su objeto, que concluir en que
la palabra explotacién en la denominacién del contrato comprende
no solo la actividad de explotar, sino también la de conservar que
posteriormente y a la hora de su definicién se nombran individuali-
zadamente como contenidos del mismo.

Por fin, y aunque parezca obvio, al contrato deberia preceder la
formulacién de un proyvecto que definiera con precisién el objeto del
contrato, salvo que, quiza, se optara por adjudicar también conjunta-
mente el proyecto, la obra y su gestién (49).

(48) Y, obviamente, por las autorizaciones industriales o de otro tipo (ambientales)
que deban existir. Sobre la regulacién juridica y sin entrar ahora en profundidades que es-
tan alejadas del objeto de este 1rabajo, me remito al articulo 22 de la Ley 40/1994, de 30 de
diciembre, de Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional.

(49) La reflexién la realizo a partir del articulo 122 de la LCAP, que aun inserto ex-
clusivamente en la regulacion del contrato de obras creo aplicable también a este con-
trato.
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3. Elconcedente: las Administraciones Publicas

El articulo 173.1 se refiere como concedente en un plural indeter-
minado a «las Administraciones Pablicas». No es una norma, pues,
dirigida exclusivamente a la Administracién del Estado y con ella a
los Organismos de cuenca, por ejemplo, sino a cualesquiera Admi-
nistraciones Publicas, las que puedan tener competencias y ser titu-
lares de los servicios a que se refiere el objeto referido.

Pueden ser también, pues, concedentes las Administraciones au-
tonémicas para las obras hidraulicas vinculadas a la utilizacién de
los recursos de sus cuencas internas, o las Administraciones locales
en relacién a las actuaciones de abastecimiento o saneamiento o de-
puracién cuya competencia les corresponda en virtud de la aplica-
cion de la legislacién de régimen local (50). Lo que sucede, en reali-
dad, es que la construccién juridica del contrato por la Lev 13/1996
opera dentro de las competencias del Estado de establecimiento de
legislacion basica sobre «contratos y concesiones administrativas»
(art. 149.1.18 CE), lo que, al margen de esa aplicacién indistinta a to-
das las Administraciones Publicas, ocasiona también que las CC.AA.
con competencia para ello deban respetar los preceptos de la Ley
13/1996 en el caso hipotético de que en el futuro pretendieran legis-
lar sobre el particular, supuesto en el que deberian limitarse al desa-

rrollo del articulo 173 configurado obviamente como un precepto
basico (51).

4. El concesionario: el acento especial en su retribucion
a) Quién puede serlo (52).

En principio, concesionario lo podra ser tanto una persona fisica
como juridica, en légica congruencia con lo regulado de forma gene-

(50) Sobre la cuestién me remito a A. EMBID IR0, Los servicios publicos del agua: su
problemadtica juridica con atencion especial al abastecimiento ¥ la depuracion de las aguas
residuales, «RArAP», 9, 1996, pags. 24 v ss. y 49 v ss., respectivamente, e¢n cuanto al estudio
de las competencias sobre abastecimiento y saneamiento y depuracién. Igualmente, vid.
A. FaNLO LORras, «Obras hidrdulicas de saneamiento y depuracion», en las pags. 125 v ss.
de Las obras hidrdulicas, op. cit.

(51) Sobre ¢l caracter basico de las normas sobre concesiones en la LAg. me remito a
las consideraciones de la STC 227/1988, de 29 de noviembre, fdo. jdo. 23. En la doctrina
vid., enure otros, S. MARTIN-RETORTILLO, Tirularidad..., op. cit., pags. 241 y ss.

(52) Aprovecho para sefialar aqui alguna errata de la Ley no corregida hasta ahora
seguin mi seguimiento sobre el particular. Asi, el apartado segundo del articulo 173 habla
del «cesionario». Aunque el concepto de «cesionario» tienc plena singularidad y operativi-
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ral en la LCAP (arts. 15 vy ss.) a la hora de prever la naturaleza de
quien pueda contratar con la Administracién. Ahora bien, ello no im-
pide que podamos concluir en que, normalmente, seran personas ju-
ridicas, empresas, las que suscribirdn estos contratos con las Admi-
nistraciones competentes. La observacién de otra parte de las inno-
vaciones normativas producidas por la Ley 13/1996, en este caso la
modificacién del articulo 21 de la LAg. operada por su articulo 174,
va en ese sentido cuando se apodera a las Confederaciones Hidrogra-
ficas para participar en el capital de las empresas mercantiles que
«tengan por objeto social la gestién de contratos de concesién de
construccién y explotacién de obras hidraulicas» [art. 21.2.a) LAg.
en la nueva redaccién].

b) La retribucion del concesionario.

El articulo 173 que comento pone especial énfasis en regular la
retribucién del concesionario aludiendo en diversos lugares a la mis-
ma v, en general, al régimen econémico-financiero de la concesién.
Los problemas juridicos que plantea este elemento basico del contra-
to previsto son variados y aludo a ellos detenidamente a continua-
cién.

En primer lugar hay que indicar que la previsiéon fundamental de
la norma es que el concesionario percibiria una tarifa de los usuarios
de la infraestructura. Dicha tarifa la fijaria la Administracién conce-
dente, debiendo incluir en la misma «los gastos de funcionamiento,
conservacién y administracién, la recuperacién de la inversién y el
coste del capital, en los términos previstos en el contrato de conce-
sién» [art. 173 6.a)].

Esa tarifa, en correspondencia con la relaciéon puramente privada
establecida entre contratista y usuarios, deberia conceptuarse tam-
bién como un precio privado aun cuando intervenido administrativa-
mente, como acabamos de ver. De esta forma se separaria claramen-
te el supuesto que tratamos de la relacién entre usuarios y Adminis-
tracién hidraulica titular de las obras referida en el articulo 106
LAg., en el que las exacciones alli previstas (llamadas canon de regu-
lacién y larifa de agua en el RDPH) tienen naturaleza tributaria vy,

dad en nuestro derecho contractual —cfr. los arts. 115 y 116 de la LCAP, relativos a la ce-
sion de los contratos—, su utilizacién en este lugar estaria fuera de toda conexion légica.
Se trata sin duda alguna de una errata y hay que entender sustituida esta palabra por la de
«concesionario». Sin embargo, si que parece que la palabra «cesionario» esta correcta-
mente utilizada en el articulo 173.3.5) ya que alli se regula la obligacion de «ceder» a un
tercero (el cesionario) un porcentaje del valor de la obra.

49



ANTONIO EMBID IRUIO

por tanto, publica, en consonancia y correspondencia con la iniciativa
y realizacién publica de la obra a cuya «amortizacién» se refieren (33).
Al contrario, la previsién se asemejaria grandemente a la regulacién
de las tarifas en la llamada concesién de servicio publico para riego
del articulo 60 LAg., donde también se ha atribuido a la Administra-
cion la aprobacién de las tarifas que percibirian las empresas o par-
ticulares que obtuvieran la concesién de agua para riego en régimen
de servicio publico, si bien con unas previsiones mucho menos «den-
sas» en cuanto a los criterios de fijacion de dichas tarifas que las uti-
lizadas en la norma que comento (54).

La Ley no precisa nada acerca del procedimiento administrativo
que conducira a la fijacion de esas tarifas. Tampoco, por cierto, el
RDPH nos ofrece ninguna ayuda sobre el particular en la regulacion
que lleva a cabo sobre las Empresas de riego, que antes he juzgado
como semejante a la del nuevo contrato, pues el articulo 100 RDPH
se limita a reproducir el articulo 60 LAg. sin mencién alguna a Ja ac-
titud administrativa a desarrollar (55). Habra que esperar al regla-
mento anunciado por el articulo 173.8 de la Ley 13/1996 para ver
construido el ordenamiento juridico sobre el particular, pero, en
todo caso, quiero sefalar aqui la necesidad de que exista en ese tra-
mite un procedimiento de audiencia publica a los interesados en l6-
gica correspondencia tanto con los principios generales del procedi-
miento administrativo (cfr. art. 84 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre) como con la conveniente hilazén con la regulacién
tradicional en el ambito del derecho de aguas acerca del procedi-
miento de determinacién de los canones y tarifas regulados por el ar-
ticulo 106 LAg. (cfr. arts. 301 y 308 RDPH).

No acaban aqui las previsiones legales sobre esta materia, sino
que también se dispone la posibilidad de que la Administracién con-
cedente pueda entregar una partida econémica al concesionario
cuando se den una serie de circunstancias enumeradas en el articulo
173.2, segundo parrafo, como puedan ser razones de interés publico,
rentabilidad social o uso colectivo. Esa partida econémica no puede,
en todo caso, equivaler al coste de la actuacion porque se dice que se
compensara «una parte» de la obra publica prevista, siendo los plie-
gos contractuales los que indicaran cuantia y forma de entrega. Este

(33) Sobre la cuestién me remito a A. EMBID IRUjo, «Condicionamientos...», op. cit.,
pags. 51 y ss., junto con toda la bibliografia alli citada.

(54) Simplemente indica ¢l articulo 60.2 LAg. que la Administracion concedente
«aprobara los valores maximos v minimos de las tarifas de riego, que habran de incorpo-
rar las cuotas dc amortizacion de las obras».

(55) Probablemente, Ja nula aplicacion practica de lo previsto en el articulo 60 LAg.
tampoco ha estimulado al titular de la potestad reglamentaria a prever nada especitico so-
bre el particular.
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pago administrativo, por fin, puede ser llevado a cabo de forma
aplazada en los términos que fije el propio contrato de concesién
[art. 173.3.d)].

Probablemente resida en esta previsién de subvencién publica al
concesionario uno de los atractivos de que pueda gozar en el futuro
este contrato. En cualquier caso y para medir justamente la previsién
legal, hay que indicar que la posibilidad de subvencién del poder pu-
blico a los titulares de una concesién que va a prestar un servicio al
publico no es desconocida entre nosotros, pudiendo citarse normas
relevantes del ordenamiento juridico que asi la contienen (56).

El problema juridico maximo en este ambito sera el del juicio
acerca de cudndo es posible la subvencién publica y, a continuacién,
la determinacién de su cuantia. Lo que puede indicarse en relacién a
esta cuestién es que los conceptos utilizados por el articulo 173.2 de
la Ley —interés publico, rentabilidad social, uso colectivo— son tipi-
cos conceptos juridicos indeterminados y, por ello, no puede confi-
gurarse como enteramente discrecional la actividad de la Adminis-
tracién desarrollada en torno a la apreciacién de los mismos. Debera
la Administracién, por el contrario, motivar adecuadamente en los
tramites correspondientes la concesién de la subvencién y su cuan-
tfa, gozando sin duda, y si cumple esas obligaciones formales y el
resto de las establecidas en la normativa presupuestaria, de un cierto
ambito de libre decisién que sélo estaria limitado por la comisién de
una presunta arbitrariedad.

Por lo demés y al margen de las referencias sobre tarifa y subven-
cién hasta ahora realizadas, la Ley se refiere ademas al «régimen
econémico-financiero» del contrato. Dentro del mismo se hace una
llamada especifica a la Administracién para que vele por «el equili-
brio financiero de la concesién» (57) e, igualmente, se apela al Go-

(56) Cfr. el articulo 115.7 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
para la gestién indirecta de los servicios. Igual el articulo 80.6 del Reglamento de Bienes
de las Corporaciones Locales para las concesiones demaniales. En la LCAP, el articulo 163
se reficre al derecho del concesionario a las contraprestaciones econémicas previstas en el
contrato, pudiendo ser el incumplimiento administrativo hasta causa de resolucién del
mismo, articulo 166 LCAP.

(57) Esta llamada parece un poco redundante dados los principios generales sobre el
régimen econémico-financiero de las concesiones y la actuacién de la Administracién pre-
vistos en la LCAP v que inequivocamente sc aplican también a este contrato. En concreto,
el articulo 164.2 LCAP, tras aceptar la posibilidad de que la Administracién modifique por
motivos de interés publico las caracteristicas del servicio contratado v las 1arifas que debe-
ran pagar los usuarios (art. 164.1 LCAP), indica que cuando de estas modificaciones se de-
rive un perjuicio para el contratista se le debera compensar para restablecer el equilibrio
cconémico. El equilibrio econémico es, pues, un presupuesto de la concesioén que sélo se
ve alterado por determinadas actuaciones de la Administracién. Fuera de esto el contrato
se ejecuta, obviamente, a riesgo v ventura del contratista, como dispone el articulo 99
LCAP en general para todos los contratos y el articulo 157.a) en lo relativo a la regulacién
de la concesién de servicios publicos. En general v sobre el tema sigue siendo muy util el
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bierno para que dentro del desarrollo reglamentario de la Ley que
debera realizar se dedique, especialmente, al régimen econémico-fi-
nanciero del contrato (58).

5. Elrégimen juridico del contrato

En diversas ocasiones he debido acudir en el espacio que Ilevo
dedicado al estudio de este contrato a apelaciones a la LCAP para re-
solver algunos problemas juridicos planteados. No es ello extrafio si
se tienen en cuenta las propias decisiones del articulo 173 de la Ley
13/1996 sobre el régimen juridico del contrato. Para el articulo
173.3, en efecto, el régimen juridico estara constituido por lo que se
deduzca de la «legislacién basica estatal», o sea, la LCAP —que ob-
viamente es aplicable tras la regulacién especial del propio art. 173—,
con una serie de salvedades, se dice, que cuando se examinan deter-
minadamente no lo parecen tanto, al menos a la luz de lo previsto en
la LCAP. Veamos esto mas detenidamente:

— En cuanto al plazo de explotacién de la obra, se indica que
éste sera el que figure en el pliego de clausulas administrati-
vas particulares, sin que pueda exceder en ningan caso de se-
tenta y cinco afios (59). La salvedad no se entiende muy bien a
la luz de la legislacién contractual basica estatal, pues en ésta
la duracién total del contrato de gestion de servicios publicos
tiene también como limite el de setenta y cinco afos (60).

— Se dispone también la posibilidad de que la Administracién
imponga al contratista la obligacion de cesién a un tercero de

libro de G. ARINO ORTIZ, Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos,
Ed. IEA, Madrid, 1968.

(58) La autorizacién que hace cl articulo 173.8 al Gobierno para que desarrolle regla-
mentariamente «los preceptos contenidos en esta Ley» (¢no deberia indicar «en este ar-
ticulo» en todo caso para ser congruente con ¢l lugar donde sc ubica un apartado de un
articulo?) es perfectamente inutil pues e¢se papel ya lo cumple la disposicion final séptima
de la Ley 13/1996, indicando que «se faculta al Gobierno para dictar cuantas disposiciones
sean nccesarias para el desarrollo y ¢jecucién de la presente Ley». En todo caso debe no-
tarse, como muestra de esa preocupacién prevalente de todo lo relativo al régimen econé-
mico del contrato, como esa nueva clausula autorizatoria del articulo 173.8 contiene la re-
ferencia a un cuidado «especial» en esc desarrollo reglamentario a cuanto se refiera al ré-
gimen econémico-financiero de las concesiones.

(59) La referencia cxpresa al plazo de explotacién de la obra obliga a pensar que el
contrato deberéa distinguir entre ¢l plazo de ejecucién de la obra v el de su explotacion. El
de explotacién solamente podria comenzar a computarse una vez concluida la obra satis-
factoriamente para la Administracién,

(60) Cfr. el articulo 158 LCAP, que se refierc a este limite en cuanto a la duracién del
contrato mas sus posibles prérrogas. Nétese la coherencia de este plazo de setenta y cinco
ahos con ¢l plazo maximo que para la concesiéon demanial establece el articulo 57.4 LAg.
también en setenta y cinco afios.
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al menos el 30 por 100 del valor de la obra. Con palabras casi
enteramente semejantes, dispone esta obligacién de cesién el
articulo 131 LCAP al regular el contrato de concesién de obra
publica.

— Si que se produce una excepcionalidad (salvedad en la termi-
nologia de la Ley) en cuanto a la no aplicacién de lo previsto
en determinados articulos de la LCAP que se nombran especi-
ficamente [arts. 11.e), 63.c) y 70.4 LCAP]. La excepcién se re-
fiere a la no obligacion de existencia de crédito para contratar
legitimamente y, también y en congruencia con ello, a la falta
de surgimiento de vicios del contrato por esa inexistencia (61).
Es la posibilidad de realizar obras sin que ello compute a efec-
tos de deuda publica (recuérdese lo dicho en el apartado pri-
mero de este trabajo sobre la importancia del cumplimiento
de los criterios de convergencia establecidos en el Tratado de
Maastricht para explicar la nueva legislacién), la causa que
sin duda alguna determina esta regulacién legal.

— Igualmente es norma novedosa y congruente con otras inter-
venciones normativas de la misma Ley 13/1996 la previsién de
pago aplazado por parte de la Administracién cuando se pacte
la compensacién en los supuestos de obras de interés publico,
rentabilidad social o uso colectivo.

6. Elcontrato de concesion de obras hidrdulicas vy la utilizacién
del dominio publico. Referencia especial a la relacion entre
el contrato de concesion de obras hidrdulicas y la concesion
demanial

Dada la materia que trata este contrato, las obras hidraulicas, re-
sulta de especial interés el analisis de las diferentes menciones al do-
minio publico que se encuentran en este articulo 173. Pues bien, no
es facil el entendimiento de la regulacién especifica que del dominio
se hace en este articulo, pues si bien existen algunas prescripciones
cuyo origen y funcionalidad se pueden explicar sin problemas espe-
ciales, aparecen, por el contrario, algunas férmulas oscuras en rela-
cién al dominio publico hidrico sobre las que es necesario meditar
con detenimiento.

El problema juridico que aqui se plantea es bien facil de exponer:

(61) La Ley dispone como garantia que, en todo caso, se una al expediente certifica-
cién de compromisos de crédito para ¢jercicios futuros y un informe del Ministerio de
Economia y Hacienda sobre los aspectos presupuestarios y financieros del contrato.
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dado que e] contrato versa, en realidad, sobre la utilizacién de un
bien de dominio publico, el agua, se trata de juzgar acerca de si exis-
te una decisién legal de que la adjudicacién del contrato lleve consi-
go, al tiempo, el otorgamiento de la concesién demanial o si, por el
contrario, nos encontramos ante dos momentos procedimentalmen-
te distintos: el otorgamiento (o reserva) del agua, por un lado, y, por
otro, la adjudicacién del contrato.

Inicialmente tendriamos que decir que hay algunos preceptos
mediante los que podria pensarse que el articulo 173 ha tratado de
reunir en uno solo ambos momentos: el otorgamiento del recurso y
la adjudicacién del contrato. Asj, el articulo 173.4, cuando indica que
el otorgamiento del contrato de concesién se considera titulo habili-
tante para «ocupar v usar los terrenos v bienes de dominio puiblico
necesarios para la construccién de la obra y la produccién de los bie-
nes v servicios a los que se destina», podria ser interpretado en este
sentido en virtud de la funcionalidad del verbo «usar», que podria
entenderse referido al recurso. Igualmente, el articulo 173.5.a), que
se refiere al «derecho» del concesionario a «utilizar privativamente
los bienes de dominio publico incluidos en la concesion», también
podria inducir a la interpretacién a que me referia.

Sin embargo, no creo que ésa sea la interpretacién correcta, v
ello tanto por razones de lectura del propio articulo 173 en su con-
junto como por las deducibles del sentido institucional de la legisla-
cién de aguas.

En relacién a lo primero, hay que entender las anteriores prescrip-
ciones relativas a la ocupacién y utilizacién del dominio piiblico
como dirigidas a facilitar, exclusivamente, la ejecucién de las obras
que posteriormente conduciran a la explotacion del recurso. Se trata
de una actividad instrumental del contrato, plenamente colocada en
la linea de la vieja regulacién de la Ley General de Obras Publicas, ar-
ticulos 94 y ss., v, por tanto, en absoluto novedosa en cuanto a lo ya
conocido en nuestro Derecho. En ese mismo sentido instrumental
hay que entender la referencia al «beneficio de la expropiacién forzo-
sa de los bienes, terrenos y derechos afectados, en los términos fijados
en el contrato de concesién de obra hidraulica» [art. 173.5.a)] (62).

(62) Por cierto que esta referencia a la expropiacién forzosa merece un pequefio co-
mentario en virtud de la presentacién formal del completo articulo 173.5. En efecto, este
apartado comienza indicando que «el régimen juridico del uso del dominio publico necesa-
rio para ejecutar el contrato de concesién sera el siguiente...», siguiendo, a continuacién,
varias posibilidades entre las que se cuenta el beneficio de expropiacién de «los biencs, tc-
rrenos ¥ derechos afectados». Es decir, que ese beneficio de expropiacién en los términos
indicados por el articulo 173.5 no solamente se refiere a los bicnes y terrenos de naturale-
za privada (bienes patrimoniales de las Administraciones publicas o de los paniculares),
sino también y en pura consecuencia formal a los de dominio publico porque es su régi-
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En segundo lugar, dificilmente podria pensarse que Administra-
ciones que no tienen nada que ver con la titularidad y administra-
cién del dominio puablico hidraulico como las locales, que también
pueden usar de este contrato, pudieran mediante su simple adjudi-
cacién vincular, también, la utilizacién del dominio publico hidrau-
lico. Por ello aclara algo la situacién el articulo 173.7 cuando indica
que «en ninguan caso el otorgamiento del contrato de concesién re-
gulado en el presente articulo afectara al régimen de utilizacién de
los recursos hidricos previsto en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, salvo en lo que se derive expresamente de lo establecido en
la presente Ley». El precepto es muy claro, como digo, excepto en
su ultima frase, «salvo en lo que se derive expresamente de lo esta-
blecido en la presente Ley», que por inconcreta exige un esfuerzo de
interpretacién que puede conducir por esa inconcrecién a resulta-
dos equivocos.

La conexién, entonces, entre el otorgamiento del recurso y la ad-
judicacién del contrato no esta excesivamente clarificada en la Ley y
crea una serie de dudas que he intentado resolver pero que, perfecta-
mente y segun el énfasis que se pusiera en los argumentos contra-
rios, podrian quizd conducir a la solucién contraria —la de que la
adjudicacién del contrato incluye la del recurso (63)— e incluso a
una tercera que es la que expongo a continuacién.

En efecto, podria ser posible en el caso de concursos convocados
exclusivamente por las Administraciones que tienen la competencia
para otorgar los recursos hidraulicos (que serian los Organismos de
cuenca y los correspondientes de las CC.AA. en las cuencas intraco-
munitarias) que ellos mismos reunieran en el tramite concursal el
otorgamiento del recurso y la adjudicacién del contrato. Son com-
petentes para dar la resolucién final en ambas actuaciones y, por
ello, no se produciria una violacién flagrante de las normas institu-
cionales de la LAg., siempre que apareciera bien claramente una po-
sibilidad de competencia de proyectos en cuanto a la utilizacién del

men juridico el regulado por el entero articulo 173.5. Lo cual quiere decir que para el pre-
cepto que explicamos los bienes de dominio publico (pertenezcan a cualquier Administra-
cién) son expropiables sin mas debiendo, coherentemente, entenderse que la adjudicacién
del contrato produce una «mutacién» de la naturaleza de esos bienes, tnica forma que nos
permite verlos comprendidos dentro de la especificacién del articulo 1.° de la Ley de Ex-
propiacién Forzosa, que se refiere a la «privacién singular de la propiedad privada» como
contenido de la expropiacién forzosa.

(63) Aun cuando manifiesto mi opinién de que esta solucién cuenta con muy impor-
tantes argumentos ¢n contra, los que he expuesto, que sélo podrian ser vencidos con una
suerte de afirmacién ciega en que ¢sa era la voluntad real implicita en la accién del legisla-
dor que a nadie puede exigirsele, méxime cuando el legislador —como hemos visto en la
exposicion de motivos— no ha dicho nada formalmente sobre el particular.
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agua (64). El futuro reglamento, por fin, al que apela el articulo
173.8, podria contribuir a aclarar los muchos problemas que la regu-
lacién expuesta lleva consigo y conteniendo los preceptos necesarios
para ello, a hacerla posible sin género de dudas.

Por lo demas, la regulacion del contrato contiene otra serie de
prescripciones completamente coherentes con la normativa general
del dominio y con la contractual. Se dispone, asi, la reversién de las
obras, bienes e instalaciones que realice el concesionario a la Admi-
nistracién competente cuando expire el plazo por el que se otorgé la
concesion y la inscripcién de las concesiones en el Registro de la
Propiedad (65).

7. Reflexiones finales. ¢ Estamos ante un contrato con propia
sustantividad?

El altimo apartado del razonamiento debe dedicarse fundamen-
talmente a reflexionar sobre la sustantividad del contrato creado por
la Ley 13/1996. Y lo cierto es que la originalidad del mismo es bien
tenue. En diversas ocasiones he ido llamando la atencién acerca de
los paralelismos —en muchos casos textuales— con la regulacién del
contrato de concesién de obras publicas regulado en los articulos
130-134 LCAP (66) y hasta con prescripciones préoximas presentes en
la misma LAg. (67), y ahora es llegado el momento de concluir en
que las novedades son tan escasas que no se entiende el porqué de
una regulacién singularizada (68), sobre todo en relacién a una figu-

(64) Recuerdo, asi, la semejanza de csta situacién con ¢l otorgamicnto de una conce-
sion demanial a las Empresas de riego a que se refiere el anticulo 60 LAg., situacion a la
que me he referido varias veces en estc apartado para facilitar Ja solucién a problemas in-
terpretativos que se iban planteando.

(65) Las dos notas las contiene el artfculo 173.5.b) v ¢). Llamo la atencién acerca de
la utilizacién en los dos casos de la palabra «concesién» y no de la de contrato (aunque se
trata del contrato de «concesién» de la construccién y explotacion de obras hidraulicas),
que es la usualmente utilizada en el resto del precepto.

(66) Se puede sefialar también la proximidad con ¢l contrato de gestién de servicios
publicos en ¢l bien entendido que su regulacién (art. 159 LCAP) indica que cuando dicho
contrato lleve consigo la necesidad de realizar unas obras se regira, entonces, por lo pre-
ceptuado para el contrato de concesién de obras publicas (arts. 130-134 LLCAP), con lo que
desembocamos ¢n el mismo final.

(67) Como la regulacion de las Empresas de riego en cl articulo 60. Llamo la aten-
cién, no obstante, de que estas empresas de riego de la LAg. deben contar a priori «con la
conformidad de los titulares que reunicran la mitad de la superficie de dichas tierras»,
mientras que nada de esto se indica en la regulacién del contrato que estudiamos.

(68) J. DE La CruZ FERRER, «El problema de las garantias juridicas en la financiacién
privada de infraestructuras», en Financiacidn..., op. cit, indica que este contrato es una
«novedad» de la nueva Ley (pag. 268), opinién bastante aventurada por lo que sc indica en
el texto. Por lo demas, este autor se plantea problemas juridicos en torno a la hipoteca de
la concesién muy interesantes.
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ra, el contrato de concesién de obras ptiblicas, tan recientemente
reinstaurado en nuestro Derecho a partir de la recepcién de la Direc-
tiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordina-
cién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de obras —art. 1.d)— (69) v que, por tanto, podia ser presumido el
interés, hasta de técnica legislativa, de dejar configurada su presen-
cia en la LCAP como la referencia fundamental del mismo.

En efecto, esas escasas novedades las hemos encontrado en la
mencién expresa a la compensacién (subvencién) de las Administra-
ciones a las obras hidraulicas, a la falta de crédito presupuestario
previo, a la posibilidad de pago diferido de la aportacién de la Admi-
nistracién y a una mayor especificacién de los criterios que pueden
servir a la Administracién para la fijacién de la tarifa que abonarian
los usuarios. Ninguna de estas suaves matizaciones (alguna con re-
gulacién semejante en partes del ordenamiento juridico muy préxi-
mas, como hemos visto en relacién a la subvencién) justifica la indi-
vidualizacién de la figura contractual, pudiendo haber bastado con
algin articulo adicional a la LCAP para su introduccién. Sélo la
mezcla con una regulacién especifica para la atribucién del recurso
hubiera justificado el tratamiento auténomo, pero hemos visto que
pese a las dificultades de interpretacién —y, por tanto, a la inseguri-
dad juridica que crea el texto— no parece ser ésa una conclusién fa-
cilmente deducible de la norma.

En cualquier caso, debo concluir ya indicando que quiza la ma-
vor significacion del texto radique, solamente, en reintroducir en
nuestro derecho de aguas un principio de ejecucién de las obras por
parte de los particulares que, aunque presente en la actual legisla-
cién v, desde luego, plenamente coherente con el derecho histérico,
podia haber quedado oculto en la practica bajo la mas normal apela-
cién a la ejecucién de las obras por el poder puablico, tal y como ha
sucedido en los dltimos afnos excepto en ciertas utilizaciones secto-
riales como las dedicadas a la produccién de energia eléctrica. Se

(69) Sediala este origen J. F. MESTRE DELGADO en su contribucién al libro Derecho de
los contratos publicos (coordinacién de B. PENDas Garcia), Ed. Praxis, Barcelona, 1995,
pags. 634 y ss., quien indica como el Derecho esparfiol recupera mediante esta Ley y a tra-
vés de la recepcién del Derecho comunitario una vieja figura plasmada en la Ley General
de Obras Publicas de 1877 con orfgenes normativos, incluso, anteriores. Sobre la virtuali-
dad de la concesién de obra publica sin regulacién general en la época en que escribe,
puede verse a F. LOPEZ RAMON, Las dificultades de una legislacion bdsica sobre concesiones
administrativas, «<REALA», 243, 1989, pags. 586 y ss. especialmente. Refiriéndose también
al antecedente en el Derecho comunitario, vid. M. M. RAZQUIN LIZARRAGA, Contratos publi-
cos y derecho comunitario, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 131, que es muy util para
el examen, en abstracto, de las directivas comunitarias. Mas limitado a los aspectos de ga-
rantias jurisdiccionales puede verse a J. M. GimMeno FELIU, El control de la contratacién pu-
blica (Las normas comunitarias y su adaptacién en Esparia), Ed. Civitas, Madrid, 1995.
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trataria, entonces, de una regulacién «simbolo», indicadora de una
direccién determinada de operar que viene a reforzar ciertos e im-
portantes elementos ya existentes en el actual derecho de aguas v no
a modificar decisivamente ese ordenamiento.

III. LAS SOCIEDADES ESTATALES PARA LA CONSTRUCCION,
EXPLOTACION O EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS HIDRAULICAS.
LAS MODIFICACIONES EN EL REGIMEN JURIDICO
DE LAS CONFEDERACIONES HIDROGRAFICAS

Estudio en este apartado dos temas aparentemente distintos se-
gin la ribrica pero, como se vera mas adelante, cuando se considere
atentamente el ordenamiento juridico aplicable, profundamente in-
terrelacionados.

1. La previsién de creacion de sociedades para la construccion,
explotacion o ejecucion de obras hidrdulicas

La Ley 13/1996 ha decidido la creacién de las sociedades a que
hace referencia la ribrica de este apartado, pero esta previsién no
aparece en el Capitulo VI del Titulo V de la Ley 13/1996, que es el de-
dicado a la accién administrativa en materia de aguas, sino en el
mas genérico Capitulo I del mismo Titulo, dedicado a la accién ad-
ministrativa en materia de inversiones publicas. Alli, dentro del ar-
ticulo 158, que versa en su casi completa totalidad sobre la creacién
de sociedades para la construccién yv/o explotacién de carreteras es-
tatales, se contiene un altimo apartado 5, donde se dice que:

«La autorizacidén prevista en el apartado uno, se ex-
tiende igualmente a la constitucién de sociedades esta-
tales que tengan por objeto la construccion, explota-
cién o ejecuciéon de obra publica hidraulica. También
resultardn de aplicacién a las relaciones de estas socie-
dades estatales con la Administracion General del Esta-
do y a los contratos que concluyan con terceros, los
apartados dos v tres del presente articulo.»

Resulta, entonces, que el régimen juridico de las sociedades esta-
tales que nos interesan es practicamente semejante al de las socieda-
des estatales para la construccién y/o explotacién de carreteras. El
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estudio de unas equivale, practicamente, al de las otras dada la remi-
sién que lleva a cabo el articulo 158.5 transcrito supra. Comento por
tanto, en primer lugar, el régimen juridico comdn de los dos tipos de
sociedades para concluir con algunas reflexiones especificas dirigi-
das solamente a las destinadas a la construccién, explotacién y eje-
cucién de obras hidraulicas.

a) Elrégimen juridico de las sociedades para la construccién
de obras hidrdulicas semejante al de las sociedades
para la construccion y/o explotacion de carreteras estatales.

La creacion de estas sociedades se atribuye, segun el articulo
158.1 (al que remite el art. 158.5), al Consejo de Ministros. En reali-
dad lo que hace este precepto es actualizar la competencia genérica
que el articulo 6.3 del RD Legislativo 1091/1988, de 23 de septiem-
bre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General Pre-
supuestaria (LGP en adelante en este trabajo), otorga al Consejo de
Ministros para crear sociedades estatales dependientes de Organis-
mos Auténomos. El sentido de la Ley 13/1996 no es, por tanto, afir-
mar de nuevo esa competencia de] Consejo de Ministros, que ya exis-
te en la actual legislacién, sino mas bien regular el objeto y el régi-
men juridico de estas sociedades.

En ese sentido es también aplicable a las sociedades para la cons-
truccién de obras hidraulicas el régimen de convenios entre la Admi-
nistracién General de] Estado y las sociedades estatales para la cons-
truccién y/o explotacién de carreteras contenido en el articulo 158.2.
Dichos convenios, con el previo informe favorable del Ministerio de
Economia y Hacienda, deberian ser autorizados por el Consejo de
Ministros y en ellos constarian:

— el régimen de construccién y/o explotacién de las carreteras
estatales (léase a nuestros efectos obras hidraulicas) de que se
trate;

— las potestades que tiene la Administracién General del Estado
en relacién con la direccién, inspeccién, control y recepcién
de las obras, cuya titularidad correspondera en todo caso a la
misma;

— las aportaciones econdmicas que haya de realizar la Adminis-
tracién General del Estado a la sociedad estatal, pudiendo
aquélla adquirir compromisos plurianuales sin sujecién a de-
terminadas limitaciones previstas en el articulo 61 dela LGP y
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sin perjuicio de las aportaciones gue puedan dichas socieda-
des recibir de otros sujetos publicos o privados.

— las garantias que hayan de establecerse en favor de las entida-
des que financien la construccién y/o explotacién de las obras
hidraulicas.

Por fin, el articulo 158.3, al que también remite el articulo 158.53,
se refiere a los contratos que celebren estas sociedades estatales con
terceros. Respecto a dichos contratos se dispone:

— que se apliquen las prescripciones de la LCAP en relacién a
capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de li-
citacién y formas de adjudicacién;

— que se incluyan las clausulas que resulten pertinentes para la
adecuada defensa por dichas sociedades estatales y por la Ad-
ministracién General del Estado de los intereses publicos
afectados;

— que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo sea el
que conozca de las cuestiones que se susciten en relacién con
la preparacién y adjudicacién de estos contratos.

La primera previsién enlaza con lo dispuesto en la disposicién
adicional sexta de la LCAP, que dispone que la contratacién de las
sociedades mercantiles estatales se ajuste a los principios de publici-
dad y concurrencia, si bien es mucho mas taxativa en cuanto a la
aplicacién de las reglas de la contratacién publica que la propia
LCAP. La tercera nota supone una simple reiteracién de lo ya dis-
puesto en el articulo 9.2 LCAP. Por ultimo, es novedad normativa lo
dispuesto en la segunda de las caracteristicas indicadas, si bien pare-
ce congruente con la obligacidn que todos los entes publicos tienen
de defender, precisamente, los intereses publicos.

b) Consideraciones especificas sobre las sociedades estatales
para la construccion, explotacion o ejecucidén de obra ptiblica
hidrdulica.

Al margen de lo anterior, podemos realizar algunas consideracio-
nes especificas sobre el régimen juridico de estas sociedades en
cuanto destinadas a la construccién de obras hidraulicas v a su acti-
vidad futura de explotacién de las mismas.

Es la primera que, al contrario de lo que sucede con el contrato
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de concesién de construccién y explotacién de obras hidraulicas es-
tudiado en el apartado anterior, la normativa no procede aqui a reali-
zar ningun tipo de especificacién o definicién de qué se entienda por
obras hidraulicas a los efectos de su construccién o explotacién por
estas sociedades estatales. Cualquier infraestructura hidraulica, por
tanto, que pueda merecer ese calificativo, podra ser objeto de la acti-
vidad de estas sociedades.

Se habla, en segundo lugar, de sociedades para la «construccion,
explotacién o ejecucién», siendo los sustantivos aqui empleados me-
nos precisos de lo que seria deseable. En particular, no se advierte
cual pueda ser la actividad de «ejecucién» distinta de la de «cons-
truccién» (70). Lo que si es cierto, desde luego, es que hay una vo-
luntad legal evidente de no restringir la actividad de estas sociedades
a la mera construccién, sino que se desea que puedan gestionar con
posterioridad la explotacién de esas obras hidraulicas. En todo caso,
lo que parece obvio es que estas sociedades llevarian a cabo la cons-
truccién de las obras no directamente, sino contratando su realiza-
cién con empresas constructoras que son las que realmente ejecuta-
rian la obra hidraulica. Alli es donde cobra su sentido la referencia
legal a la contratacién con terceros y la aplicacién de diversos princi-
pios de la LCAP que antes seiialaba.

Se habla, en tercer lugar, en plural de «sociedades», lo cual quiere
decir que hay una habilitacién legal para constituir mas de una.
Cabe la legitima interrogacién acerca de si, incluso, la voluntad legal
podria estar dirigida a la constitucién de una sociedad por cada Con-
federacién Hidrografica, maxime cuando, como veremos posterior-
mente, las novedades normativas sobre las Confederaciones Hidro-
graficas consisten, entre otras cosas, en prever especificamente la
posibilidad de que participen en el capital de estas sociedades estata-
les. Igualmente es perfectamente posible y hasta, quiz4, una férmula
mucho mas flexible la de constituciéon de una sociedad especifica
para cada obra que se pretenda emprender. Las posijbilidades son,
pues, variadas dependiendo la opcién de una decisién discrecional a
adoptar posteriormente por el Consejo de Ministros.

Por fin, es claro que podria haber aportaciones financieras para
la actividad de estas Sociedades provenientes de otros sujetos ptibli-
cos o privados. Estas aportaciones podrian consistir tanto en partici-
paciones en su capital social como en préstamos, subvenciones o do-
naciones para la realizacién de su actividad. Es obvio que las CC.AA.
o las Comunidades de Usuarios de aguas publicas podrian ser, entre

(70) Si hay equivalencia, sobraria uno de los dos sustantivos. Si no la hubicra, debe-
ria especificarse en qué consiste la actividad de ejecucién de obras hidraulicas.

61



ANTONIO EMBID IRUJO

otros, sujetos interesados en este tipo de relaciones econémicas. Las
primeras, en particular, han solido firmar Convenios con la Adminis-
tracién General del Estado para la realizacién de obras hidraulicas
de interés general vy podria plantearse en el futuro, por tanto, un nue-
vo tipo de relaciones consistente en que las CC.AA. tomaran capital
de las sociedades o en cualquier otra de las actividades que he descri-
to en este parrafo (71), lo que podria ser entendido desde ciertos pa-
rametros como una «asuncién» competencial atipica de las CC.AA. en
un ambito donde, en principio, no podian poseer competencias dados
los planteamientos constitucionales v estatutarios conocidos.

2. Las modificaciones en el régimen juridico de las Confederaciones
Hidrogrdficas

Desde el punto de vista de la legislacién de aguas, quiza la inter-
vencién mas importante, por lo simbélica de la organizacién a la que
se refiere, de la nueva legislacién examinada en este trabajo consista
en la modificacién que se produce del articulo 21.2 de la LAg. me-
diante el articulo 174 de la Ley 13/1996. Dicha modificacién consiste
en adicionar ciertas potestades a las ya existentes de las Confedera-
ciones Hidrograficas para el cumplimiento de alguna de sus funcio-
nes. En efecto, partiendo de que a las Confederaciones les correspon-
de llevar a cabo «el proyecto, la construccién v explotacién de las
obras realizadas con cargo a los fondos propios del Organismo y las
que les sean encomendadas por el Estado» [art. 21.1.d)] y «las que se
deriven de los convenios con Comunidades Auténomas, Corporacio-
nes Locales v otras Entidades publicas o privadas, o de los suscritos
con los particulares» [art. 21.1.e)], la Ley 13/1996 atribuye a las Con-
federaciones para el cumplimiento de estas funciones diversas potes-
tades que, resumidamente, son:

— adquirir de cualquier forma y realizar actos de administracién
de titulos representativos del capital de sociedades estatales
que tengan por objeto la construccién, explotacién o ejecu-
cién de obras hidrdulicas o de empresas mercantiles cuyo ob-
jeto social sea la gestién de contratos de concesién de cons-
truccién y explotacién de obras hidraulicas, todo ello previa
autorizacién del Ministerio de Hacienda;

(71) Sobre la realizacién de obras hidraulicas mediante convenios e¢nue el Estado v
las CC.AA. me he referido cxtensamente en mi trabajo «Las obras hidraulicas de interés
general», contenido en el libro Las obras hidrdulicas. Vid. pags. 115 v ss.
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— suscribir Convenios de colaboracién o participar en Agrupa-
ciones de Empresa y Uniones Temporales de Empresa con el
mismo objeto, v

— conceder préstamos u otorgar crédito a cualquiera de las enti-
dades antes mencionadas.

Las posibilidades que se regulan en este lugar son muy variadas
y, por tanto, se debe hacer para cada una de ellas un comentario par-
ticular.

Asi, en primer lugar, que las Confederaciones Hidrograficas parti-
cipen en el capital de Sociedades estatales es una insistencia en algo
va previsto por el Ordenamiento juridico para los Organismos auté-
nomos o Entidades de Derecho publico (art. 6.3 LGP). No hay, por
tanto, mas novedad en la modificacién de la LAg. que el hecho de la
sustitucién del acuerdo del Consejo de Ministros que aparecia en el
articulo 6.3 LGP por el del Ministerio de Hacienda. Lo mismo puede
decirse en cuanto a la participacién en el capital social de las entida-
des mercantiles que tengan por objeto la gestién de los contratos de
construccién, conservacién y explotacién de obras hidraulicas antes
estudiados (72).

Si que es una novedad respecto a lo hasta ahora conocido en la
actividad de los Organismos auténomos la participacién de las Con-
federaciones Hidrograficas en Agrupaciones de Empresa y Uniones
Temporales de Empresa lo que presupone su consideracién a estos
efectos, légicamente, como de una empresa. El comentario inicial
que sugiere este precepto es el de la muy probable inadecuacién del
actual ordenamiento juridico a que un Organismo Auténomo partici-
pe, al menos desde su posicién de ente de Derecho piiblico, en una
actividad puramente empresarial en la que los principios juridicos y
activos que se aplican deben ser muy distintos.

(72) Incluso puede recordarse como un cierto antecedente de esta previsién que uno
de los borradores del Plan Hidrolégico Nacional modificaba la regulacién de las Confede-
raciones Hidrogréficas, a las que se transformaba en Entidades de Derecho publico de las
previstas en el articulo 6.5 de la LGP. Entre las posibilidades que la nueva regulacién ofre-
cia a las Confedcraciones estaba la de poder «constituir o participar en el capital de toda
clase de entidades que adopten la forma de sociedad mercantil y cuvo objeto social esté
vinculado con sus fines y objetivos». Vid. comentarios sobre esta nueva configuracién de
las Confederaciones en A. FANLO Loras, «La Administracién Hidraulica en el Plan Hidrolé-
gico Nacional», en las pags. 96 y ss. del libro E{ Plan Hidrolégico Nacional, Ed. Civitas, Ma-
drid, 1993.
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3. Una valoracién de estas reformas normativas.
La critica doctrinal tradicional y generalizada a la privatizacion
de las funciones del Estado y la necesidad de lecturas
mds matizadas de un fenémeno permanente.
Algunas garantias previas al funcionamiento de las sociedades
estatales

Como adverti en el comienzo de este apartado, las innovaciones
relativas a la posibilidad de creacién de Sociedades estatales para la
construccién, explotacién v ejecucién de obras hidraulicas y de las
Confederaciones Hidrograficas estan profundamente interrelaciona-
das y no es un error, contra lo que inicialmente pudiera pensarse, es-
tudiarlas bajo la ribrica de un mismo apartado. En efecto, la Ley
13/1996 autoriza al Consejo de Ministros a la constitucién de estas
Sociedades pero, igualmente, ofrece a las Confederaciones Hidrogra-
ficas la posibilidad de formar parte de estas Sociedades mediante la
toma de un porcentaje de su capital social y, también, de mantener
otro tipo de relaciones financieras con ellas.

La voluntad que subyace a la Ley en estos puntos es la de condu-
cir la actividad publica de ejecucién de obra hidraulica mediante fér-
mulas de Derecho privado y no mediante las de Derecho ptblico ha-
bituales hasta ahora en la actividad de una Entidad de Derecho pu-
blico como es una Confederacién Hidrografica. Estariamos, por
tanto, ante una actitud claramente insertable en el amplio concepto
de privatizacién a que me refer{ anteriormente. En tal sentido, 1o que
se apunta en la regulacién de las obras hidraulicas que estudiamos
como novedad puede ser estudiado también como muestra de una
tendencia semejante a la que se ha podido observar en los dltimos
afos en otros sectores del ordenamiento juridico y en su reflejo en la
estructura de actuacién del Estado y de las CC.AA.: la apelacién a
férmulas de Derecho privado con preferencia a las de Derecho publi-
co para conducir parte de la actuacién de los poderes publicos (73).

En nuestra doctrina este fenémeno aparece estudiado con profu-
sion, reflejandose suficientemente en ella las causas a las que hasta
ahora ha apelado el Estado para esta autotransformacioén: la efica-

(73) Cfr. la exhaustiva lista de cjemplos que aporta S. MARTIN-RETORTILLO ¢n su traba-
jo «Las empresas publicas: reflexiones...», op. cit., pdgs. 1052-1053. Hay que tener en cuen-
ta la fecha del trabajo —1991— y que el proceso que describe ha continuado posterior-
mente, de lo que es buena muestra la legislacion de acompafiamicnto a los presupuestos
para 1997 que sc esta comentando en este Jugar. El libro que he citado de E. MALARET en cl
comienzo de este trabajo estudia una clara aplicacion a un suceso relevante en la vida de
nuestro pais de este proceso de privatizacion.
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cia, la rigidez de los tradicionales corsés del Derecho publico que ha-
cen ineficaz la actuacién de los poderes publicos, las multiples posi-
bilidades que abriria el Derecho privado tanto para la contratacién
como para la gestién del personal afecto a lo que hasta la transfor-
macién era un ente publico, etc.

Pero ahora debemos afiadir, ademas, que este estudio doctrinal
ha solido ir acompanado de criticas generalizadas (74) a esta actua-
cién de los poderes publicos de la que ha comenzado por cuestionar-
se su premisa mayor: la falta de libertad de los poderes publicos para
acudir a las férmulas de gestién que desearan (75). En esta linea, sin
embargo, es mucho més importante y significativo de la radical criti-
ca doctrinal nombrada el recordatorio de la apelacién a los déficit de
controles —jurisdiccionales y de otra indole— que segtin esta linea
de autores se seguirian de la actuacién estatal bajo prismas de Dere-
cho privado. Todo ello redundaria, para esa misma doctrina, en falta
de garantias para los administrados (76) y podria ser leido, finalmen-
te, como una verdadera exencién de cualquier sujecién a derecho en
el actuar de estas empresas publicas (77); en suma, como un atenta-
do, nada menos, contra el Estado de Derecho (78).

Algunas escasas voces mas matizadas adn criticando, eso si, la
generalizada apelacién a férmulas de actuacién administrativa so-
metidas al Derecho privado, han sefialado, sin embargo, la posibili-
dad de encontrar zonas en donde pudiera ser convenijente la actua-
cién bajo férmulas de Derecho privado, indicando también que la
privatizacién seria, igual que la creencia en el bienestar sin par que
se derivaria de la accién pablica, un mito del que habria que distan-
ciarse (79). Incluso podemos recordar en nuestro tema cémo en el

(74) Vid. asi entre los trabajos mas representativos a S. DEL Saz, «Desarrollo y crisis
del Derecho Administrativo. Su reserva constitucional», en Nuevas perspectivas del Dere-
cho Administrativo. Tres estudios, Ed. Civitas, Madrid, 1992; J. C. LAGUNA DE Paz, La renun-
cia de la Administracion publica al Derecho administrativo, nim. 136 de esta REVISTA, 1995,
pags. 201 v ss. Las criticas mas acerbas proceden sin duda de G. ARIS0 en varios de sus
trabajos; destaco aqui ¢Privatizar el Estado? Un retroceso en el camino de la Historia o la
antitesis del Estado de Derecho, Fundacién BBV, Bilbao 1994, in rorum.

(75) Clr. J. LAGUNA DE Paz, op. cir., pags. 218-219. Critico también con esta libertad
ARIRO, op. cit., pags. 55 y ss.

(76) Desde esta perspectiva garantizadora, vid. S. MARTIN-RETORTILLO, «Las empresas
publicas...», pags. 1057 y 1066, en comparacién con la situacién existente en otros paises
europeos, v también todos los autores citados en las notas anteriores.

(77) Cfr. el significativo titulo del trabajo de J. M. Sara ARQUER, Huida al Derecho pri-
vado y huida del Derecho, <REDA», 75, 1992, Igual G. ARriNO, op. cit., pdg. 46. Frente a esta
postura puede citarse a I. BORRAIO, El intento de huir del Derecho Administrativo, «<REDA»,
78, 1993, pags. 233 y ss., que aceptando la realidad de la huida del Derecho Administrativo
encuentra, sin embargo, que siguen las empresas estatales sometidas al Derecho privado,
Jo que no deja de ser una sumisién juridica solo que bajo el control de una jurisdiccién
distinta de la contencioso-administrativa.

(78) Recuérdese el titulo de la obra de AriNo supra cit.

(79) Cfr. S. MARTIN-RETORTILLO, op. cit., pags. 1037 v ss.
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pasado hubo posiciones doctrinales favorables a la transformacién
de las Confederaciones Hidrograficas en sociedades estatales (80), en
una suerte, bien es verdad, de navegacién «contra corriente» de lo
que usualmente se indicaba en el sector mayoritario doctrinal (81).

Y creo que esta ultima es la forma mas correcta de contempla-
cién del fenémeno privatizador que bajo la férmula de creacién de
sociedades estatales ha sido dable advertir en los udltimos afos y del
que la Ley 13/1996 representa un paso adelante muy sustancial, pese
a las criticas doctrinales que el proceso habia sufrido y de las que he
ofrecido una pequefia muestra. De lo que se trata no es de llevar a
cabo una critica demoledora y tantas veces injusta, como la habida
en los ultimos afios, a partir de unos determinados esquemas previos
que se sacralizan como fetiches inamovibles, sino de reflexionar so-
bre las férmulas més eficaces para la realizacién de los intereses pu-
blicos y, a la vez, para la preservacién de las garantias juridicas de
los particulares v, en general, de la sumisién de la actividad completa
de los entes publicos al Derecho. Ese es el camino metodolégicamen-
te mas correcto y creativo, v en esa senda no cabe duda de que exis-
ten entre las sociedades estatales que hasta el momento han actuado
ejemplos bien mostrables de éxito en la gestién y, al tiempo, de sumi-
sién al Derecho (82) y otros, por el contrario, en los que pueden ex-
presarse con completa legitimidad recelos, dudas y hasta las criticas
mas acerbas posibles.

La Ley 13/1996, en ese sentido, abre un camino para la construc-
cién de infraestructuras (carreteras, obras hidraulicas, alta velocidad
ferroviaria) sobre cuyas virtualidades el Estado desconoce casi todo
pero a donde se siente volcado por razones, entre otras, de utiliza-
cién de fondos extrapresupuestarios, pese a las dudas que puedan
expresarse sobre la fundamentacién tltima de la operacién desde
parametros econémicos vy hasta de consideracién juridica sobre los
mismos (83). Pues bien, al margen de cualquier otra consideracién

(80) Cfr. F. LorEz MENUDO, Los Organismos de cuenca en la nueva Ley de Aguas,
«REDA», 49, 1986, p{lgs. 45 ¥ ss.

(81) Las propuestas contenidas en el varias veces nombrado borrador de PHN ecsta-
ban ¢n esa linca pero eran un poco menos «atrevidas», puesto que se acudia a la figura de
los entes previstos en el articulo 6.5 LGP y no a la de sociedades estatales, como el autor
citado postulaba.

(82) Recuerdo las experiencias de los Juegos Olimpicos de 1992 de Barcelona estu-
diadas en el libro de MALARET varias veces citado.

(83) El comentario de un jurista ingenuo sobre esta cuestion parece bien simple: ¢no
computa como déficit en ningin caso la utilizacién extrapresupuestaria de fondos que son
publicos? ;Tampoco en el futuro? Y cuando, hipotéticamente, una sociedad estatal no pu-
diera hacer frente a sus compromisos con el sector privado, ¢no levantarian los tribunales
el «velo de su personalidad» y harfan responsable al Estado que creé la sociedad con las
autorizaciones legales que ahora estamos examinando de las dcudas que pudieran produ-
cirse? ¢No scria, entonces y en cse hipotético futuro, realmente partc del déficit publico el
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que puede resultar extrana desde los métodos exclusivamente juridi-
cos con los que pretende desarrollarse este trabajo, es factible imagi-
nar una serie de precauciones sencillas que, en el caso de que el po-
der politico quisiera proseguir por ese camino, podrian contribuir a
hacer mas claros los procesos decisorios a adoptar dentro del mis-
mo. Dejando ahora fuera de consideracion el resto de las infraestruc-
turas en donde puedan actuar este tipo de sociedades, me fijo en al-
gunos rasgos del ordenamiento juridico aplicable a las obras hidrau-
licas ejecutadas por el poder publico y que deberian postularse para
las nuevas obras hidraulicas cuya realizacién se encargara a esas so-
ciedades estatales.

En primer lugar deberia resaltarse el principio de sujecién de la
obra hidraulica a la planificacién hidrolégica. Bajo los parametros
de la actualmente vigente LAg., es imprescindible que las grandes de-
cisiones sobre las obras hidraulicas se adopten dentro de un proceso
planificatorio presidido en su elaboracién por las ideas de transpa-
rencia y publicidad (84). Por ello hay que postular que los Planes Hi-
drolégicos (los de cuenca y también el Nacional) se aprueben defini-
tivamente, lleguen al «Boletin Oficial del Estado» y se oficialice de
esa forma lo que en la gran mayoria de las Confederaciones Hidro-
graficas es un contenido sobreentendido para los usuarios, los pode-
res publicos v la sociedad interesada en general. Asi, esas obras hi-
draulicas cuya realizacién se confiara a las nuevas sociedades estata-
les tendrian como soporte el mayor de los amparos politicos y
juridicos de que una obra de este cariz puede gozar y en modo algu-
no su realizacién y ritmos de la misma —cuestién muy importante
ésta de los ritmos en la ejecucién de toda infraestructura, pero mu-
cho mas en las obras hidraulicas— dependerian del capricho del Go-
bierno o de la sociedad estatal en concreto.

En segundo lugar deberia estar asegurada la incorporacién ins-
titucional de una o de otra forma de los usuarios al conocimiento
y seguimiento de las obras hidraulicas. La actual legislacién cono-
ce, a esos efectos, de la posibilidad de constitucién de Juntas de
Obras (85) por acuerdo de la Junta de Gobierno de las Confederacio-
nes Hidrograficas (86), y algo semejante deberia preverse en relaciéon

producido a través de estas inversiones extrapresupuestarias? Realizo un solo apunte so-
bre una cuestién que excede, obviamente, de las obras hidraulicas y de los limites logicos
de esta ponencia.

(84) Cfr. articulos 38 v ss. de la LAg. Me remito a mi libro La planificacion hidrologi-
ca. Régimen juridico, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, in totun.

(83) Cfr. A. FaNLO LoRaS, Las Confederaciones Hidrogrdficas..., pags. 251 y ss. Vid.
también S. MARTIN-RETORTILLO, «Construccién y explotacién por el Estado y por las Comu-
nidades de Regantes...», op. cit., en las pags. 93 y ss.

(86) Cfr. articulos 32 LAg. v 50 v ss. del RAPA.
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a las sociedades estatales (87), puesto que los actuales preceptos
existentes son inaplicables en relacién a una sociedad estatal regida
por el Derecho privado y que no depende, ademas, de las Confedera-
ciones Hidrograficas. No me cabe duda de que las Juntas de Obras a
las que se refiere la LAg. son, al menos en teoria, un elemento muy
importante para el control de las obras hidréulicas, y ése es un ele-
mento caracteristico de nuestra legislacién de aguas cuvo recuerdo
no debe perderse en las nuevas normas que ahora nacen (88).

En tercer lugar creo que debe incorporarse plenamente a los usos
parlamentarios que los responsables de las sociedades estatales pue-
dan comparecer regularmente en el Parlamento por su propia volun-
tad y, en todo caso, a su requerimiento para dar cuentas de su ges-
tién. No puede ser posible en modo alguno en un Estado como el
nuestro que un Presidente de Confederacién o Director General de
Obras Hidraulicas esté sometido al control absoluto del Parlamento
y que cuando se transmuta en gestor o Director General de una So-
ciedad estatal esté autorizado, bajo la apelacién a la eficaz gestién de
una empresa en régimen de Derecho privado, a ocultar algin dato de
la actividad de la empresa o a sustraerse, simplemente, a una dacién
de cuentas regular, al menos no de forma general y significativa.
Cuando lo que se esta planteando, realmente, es una transformacién
general del régimen de ejecucién de las obras hidraulicas por parte
de los poderes publicos, el control absoluto por parte del Parlamento
es una exigencia elemental.

Por altimo, la contratacién de estas sociedades estatales tal y
como indica la Lev 13/1996 debe, efectivamente, estar sometida a los
mismos principios de transparencia en la contratacién publica que
los que se aplican a los entes que acttian con arreglo al Derecho pu-
blico. Se trataria, en suma, de salvaguardar ciertos principios 1lti-
mos que dan la verdadera péatina de un Estado de Derecho en la acti-
vidad de estas sociedades estatales.

(87) Incluso dando entrada, al lado de los usuarios en sentido estricto, a otros en un
sentido mas amplio por cuanto sus intereses son mas amplios también. Reflexionar sobre
la participacién de Ayuntamientos o CC.AA. en esas Juntas no es un camino descabellado
siempre y cuando, obviamente, se configuren unos organismos agiles y adecuados para el
cumplimiento de su verdadera funcién.

(88) Naturalmente, si se consiguicra, ademas, una mayor participacién de los usua-
rios en la amortizacién de las obras via canon de regulacion y tarifas de agua (art. 106
LAg.) es de presumir, consecuentemente, que cl interés de estas Juntas en la ejecucién
mas rapida, eficaz y econémica posible seria maximo y, por ello. el control que indirecta-
mente se cjercitaria sobre la obra presumiblemente maximo también.
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IV. LAS MODIFICACIONES PRODUCIDAS Y SU AFECCION SOBRE LA ACTUAL
LEGISLACION DE AGUAS. UNA VALORACION GLOBAL Y ULTIMA
DE LA RECIENTE NORMATIVA

Como se habra podido observar, pese a que las modificaciones
normativas habidas hayan sido variadas y operen en distintas direc-
ciones (régimen contractual, creacién de sociedades estatales, papel
de las Confederaciones Hidrograficas), sin embargo, sélo ha sido
afectado expresamente un articulo de la LAg,, el 21, y no de forma
completa. No obstante, la trascendencia de las intervenciones nor-
mativas que han tenido lugar, unida, ademas, al cierto reflejo publico
de que han gozado junto con algunas noticias sobre otros proyectos
normativos parece que en ciernes (89), han creado una sensacién de
mayor incidencia de la que en principio y aparentemente tendria que
concederse al marco normativo estudiado. Midamos un poco mas
despacio lo que hay de cierto o falso en la sensacién producida de
afeccién sustantiva al ordenamiento hidrico.

Asi, es obvio que tras la legislacién expuesta no ha cambiado
nada en relacién a la policia demanial, al control sobre las concesio-
nes (potestades sobre las modificaciones, revisién, caducidad de las
mismas, etc.) ni, por supuesto, se ha variado el mismo concepto, ex-
tensién o régimen del dominio publico hidraulico. Ningin cambio,
tampoco, en normativas conexas y de evidente incidencia en el tema
que se examina, como la de proteccién ambiental, con la regulacién
especifica de la declaracién de impacto ambiental que determinadas
obras hidraulicas deben merecer para poder ser ejecutadas...

Quiere ello decir que pervive casi al completo el cuerpo sustan-
cial de la legislacién hidrica. Que se mantienen sus rasgos de todos
conocidos y que configuran, entre otras cosas, unas potestades pu-
blicas innegables que ahora deberan convivir con los elementos pri-
vatizadores indicados, en relacién a las obras hidriulicas que pue-
dan ser susceptibles de ejecucién por sociedades estatales o realiza-
das por empresas que hayan resultado adjudicatarias de un contrato
de concesién de obras hidraulicas, etc. Y, obviamente, perviven tam-
bién todos los controles de que las sociedades estatales pueden ser
susceptibles, y toda la vigilancia administrativa sobre los contratistas
que puede ejercer la Administracién, si bien aqui la normativa a te-
ner en cuenta no es la relativa al agua, sino la general sobre la activi-
dad econémica o contractual de la Administracién.

(89) A la hora de cerrar este trabajo, las referencias del Consejo de Ministros del vier-
nes dia 21 de febrero dan noticias de la aprobacién de la reforma de la Ley de Aguas.
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Las modificaciones hasta ahora habidas hay que enmarcarlas,
por tanto, en su justa medida, y ésta, desde la perspectiva global de
la contemplacién del ordenamiento juridico, no es excesiva.

Sin embargo, si que puede convenirse en la importancia de este
nuevo ordenamiento si se usan otro tipo de perspectivas v de refle-
xiones, también juridicas, con las que se puede complementar vali-
damente el estudio de la reciente normativa. Por ejemplo, podria se-
falarse, en primer lugar, que el nuevo derecho estd marcando una li-
nea de ejecucion de las obras hidraulicas de una determinada forma
que convive, porque no se ha suprimido expresamente, con la per-
manente posibilidad de ejecucion de las obras por parte del poder
publico como tal. (Cudles son, entonces, los criterios que deberan
utilizarse para seguir una u otra opcién? Pues bien, la observacién
del actual estado del ordenamiento no permite ningin tipo de deduc-
cién sobre el particular. No hay criterios formalizados acerca de
cuando una obra hidriulica podra ser susceptible de ejecucién por el
Estado en régimen de Derecho publico, por una socicdad estatal o
entregada a la realizacién de los particulares mediante la adjudica-
cién de un contrato de concesién de obras hidraulicas. Nada en la
actual legislacién nos conduce a una u otra solucién, a entender una
u otra alternativa como la mas adecuada para un caso concreto (90).
Todo ello funda, sin duda, una discrecionalidad del 6rgano encarga-
do de decidir que no puede desconocerse en cuanto que, ademas, esa
opcién lleva consigo unas consecuencias de aplicacién de diferente
régimen juridico bastante evidentes.

Obviamente, lo que sucede es que de esta forma el nuevo dere-
cho otorga un significado distinto del que ha tenido hasta ahora a
la declaracién de una obra hidraulica como de interés general (art.
44 LAg.). Declaracién de interés general no querra decir, como has-
ta el momento, ejecucién de una obra por el Estado financiada en-
teramente por el mismo —con independencia de los auxilios que
pudieran recibirse de las CC.AA. previo convenio—, sino, més com-
plejamente, que se producird mediante la misma la asuncién de la
titularidad de una obra por el Estado frente a su posible emprendi-
miento por las CC.AA. y que luego éste decidira ejecutarla por si
mismo, por una sociedad estatal o entregarla a los particulares me-
diante el contrato de concesién de obras hidraulicas, pudiendo
aqui, otra vez, existir una participacién financiera del poder publi-

(90) Algunos autores especulan en funcién del tipo de obras hidraulicas correspon-
dientes. Asi, por ejemplo, R. MoLINa OLTRa, op. cit., recuerda las dificuliades municipales
tradicionales v duda de la viabilidad de la financiacién privada del saneamiento y depura-
cién de aguas residuales (pag. 248). De ello parcce desprenderse, entonces, un protagonis-
mo publico en este tipo de obras, al menos para este autor.

70



PUBLICO Y PRIVADO EN LA CONSTRUCCION, EXPLOTACION Y MANTENIMIENTO DE OBRAS HIDRAULICAS

co en forma de subvencién. Sin haber cambiado, por tanto, el pre-
cepto correspondiente de la LAg., su trascendencia es notablemente
distinta.

Se advertird, entonces, que en realidad la nueva legislacién lo
que hace es situar al gestor estatal en el momento previo a adoptar
la decisién sobre la ejecucién de una obra hidraulica ante una en-
crucijada de caminos que conducen a muy distintos lugares. Lo que
surgen, entonces, son multiples posibilidades —con sus correspon-
dientes dudas—, en cuanto a la forma de aplicacién de una legisla-
cién. Hay que reconocer, en verdad, que esta anomia es caracteris-
tica del sector legislativo donde nos encontramos vy aqui, otra vez,
tenemos que referirnos a la inexistencia de una Ley de obras hi-
draulicas (91) —cuya ausencia es cada dia mas clamorosa (92)— en
la que, si existiera, mediante una pequefna modificacién podria pro-
cedimentalizarse la decisién de ejecutar una obra de las distintas
formas ahora posibles y, paralelamente, medirse enteramente el sig-
nificado y consecuencias de declarar una obra hidraulica como de
interés general.

Pero dejando otra vez al margen las cuestiones de lege ferenda y
volviendo a las reflexiones sobre las novedades normativas, pode-
mos apreciar como éstas deberian ir acompanadas, en algunos ca-
sos, por otras modificaciones legislativas que solventaran algunas
de las dificultades que su insercién en el actual ordenamiento plan-
tea. Asi, por ejemplo, parecen dificilmente aplicables las potestades
de las Confederaciones Hidrograficas de administrar y controlar el
dominio publico hidraulico [art. 21.1.b) LAg.] con todas las hipoté-
ticas consecuencias que ello puede llevar consigo —inspecciones,
afecciones sobre la vida de la concesién, sanciones, etc.— en los ca-
sos en los que la propia Confederacién Hidrografica participara en
el capital de las empresas que tuvieran por objeto gestionar los con-
tratos de concesién de obras hidraulicas fart. 21.2.a) LAg.]. No se
alcanza a ver la forma en que las potestades de inspeccién, sancién,
modificacién o, incluso, declaracién de la caducidad concesional
podrian ejercitarse en supuestos en donde hasta es teéricamente
pensable que, si no la mayoria del capital, si la direccién efectiva de

(91) L. Lorez RODO, op. cit., pag. 27, se refiere, incluso, a la necesidad de una Ley de
Infraestructuras que sustituya a la vieja Ley General de Obras Publicas de 1877 e integre
referencias de la Ley de contratos, de la legislacién urbanistica, normativa de proteccién
medioambiental y legislaciéon sectorial (carreteras, aeropuertos, etc.). En la misma posi-
ci6n J. DE LA CRUZ FERRER, op. cit.,, pag. 265. No creo conveniente hacer aquij una referencia
a mis propias apelaciones a esa necesaria Ley.

(92) Si se suma la falta de una Ley de Obras Hidraulicas a la ausencia de culmina-
cién del proceso de planificacién hidrolégica, el panorama desde algunas perspectivas es
bastante desconsolador.,
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la sociedad correspondiente (la que administra el dominio, es titular
de la concesién, etc.) pertenezca a la misma entidad que sanciona.
Habria una imposibilidad juridica (93) y desde luego factica (94)
para ello, que sélo puede ser solucionada —si es eso lo que se de-
sea— con una modificacién del ordenamiento que no conduzca a
una situacién absurda como Ja nombrada (95).

Una legislaciéon como ésta permite reflexionar también acerca
de sus verdaderos limites mas alld de lo que la misma contenga.
Las obras hidraulicas cuya relacién se otorga mediante el contrato
de concesién de obra hidraulica a los particulares, pueden en mu-
chas ocasiones estar vinculadas al cumplimiento de un servicio
publico como es el abastecimiento a poblaciones (96). ¢Es cierto,
entonces, que el principio de la ejecucién del contrato a riesgo v
ventura del contratista, basico en la legislacién contractual, presi-
dira la vida de este contrato o, por el contrario, la actitud y activi-
dad de la Administraciéon competente no se podra desentender, en
modo alguno, del mismo para que el servicio publico esté entera-
mente asegurado? Obvio es que el servicio publico puede gestio-
narse indirectamente mediante la técnica concesional v nuestra le-
gislacién conoce, de siempre, rudimentos firmes y previsiones
para esta situacién, entre ellos la vigilancia del concedente, pero el
discurso privatizador no debe olvidar ni por un momento esta evi-
dente conexién al servicio publico que se produce en los temas
que tratamos vy, consiguientemente, las posibilidades de interven-

(93) No creo pertinente ofrecer muchas pruebas de algo bastante evidente, pero pién-
sese, por cjemplo, en el hipotético recurso jurisdiccional formulado por una sociedad don-
de participa la Confederacién contra un acto sancionatorio realizado por la misma. Es di-
ficil pensar, con esos presupuestos, ¢n la existencia de dos partes procesales con interescs
diversos. (El tema en nuestro Derecho, por cierto, no ¢s nuevo y antigua ya la jurispruden-
cia que impide a los Organismos auténomos recurrir contra actos de la Administracion de
que dependen. Cfr., entre otros, F. J. JIMENEZ DE CISNEROS CIp, Los Organismos auténomos
en el Derecho Publico espariol: tipologia y régimen juridico, Ed. INAP, Madrid, 1987, pag.
286. Exactamente lo mismo habria que decir del caso tratado.)

(94) Piénsese en la posible incorporacién al Consejo de Administracién de la Socie-
dad en representacién de la Confederacién de personas que tienen como competencia ad-
ministrativa inspeccionar, tramitar expedientes sancionadores o, incluso, sancionar o de-
cidir una caducidad concesional. No es la solucién al supuesto, obviamente, una absten-
cién ex articulo 28 de la Ley 30/1992. de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

(95) La insercién de las Comisarias de Aguas, que son los érganos administradores
del dominio, en las Confederaciones Hidrograficas estd en el fondo de la problematica in-
dicada. Naturalmente que la separacion de las Comisarias solucionaria los problemas
apuntados, pero ello obligaria, a su vez, a la redefinicién de unas Confederaciones Hidro-
graficas cuyas funciones, una vez separada la administracién del dominio y entregada la
realizacién de las obras a las sociedades estatales mencionadas, aparecerian cicrtamente
difusas, cuando no casi inexistentes, dado el vaciamiento que se habria producido de sus
funciones.

(96) Sobre este servicio publico y las normas juridicas que lo fundamentan me remi-
to a mi trabajo Los servicios publicos del agua..., op. cit., especialmente péags. 17 y ss.
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cién (97) administrativa en este sector y también las responsabili-
dades por su ausencia que podrian, hipotéticamente, surgir (98).

En fin y por ultimo, los actuales momentos privatizadores permi-
ten al observador desapasionado contemplar las idas y venidas de los
mismos planteamientos a lo largo de la historia y especular acerca
de si el fracaso de algunas férmulas en algin momento podria, qui-
z4, aplicarse al nuevo intento o si, por el contrario, las nuevas cir-
cunstancias en las que la férmula ya conocida se aplica permiten es-
perar algo distinto. En el apartado I de este trabajo ya dejé suficiente
testimonio acerca del fracaso del encargo al sector privado en la le-
gislacién decimondnica en la ejecucién de las obras hidraulicas, y no
es cuestién de volver a extenderme sobre la reviviscencia actual de
aquella legislacién, caracteristica que ha sido ya notada por otros au-
tores favorables a la misma (99). En todo caso, lo que si ensefia sufi-
cientemente la més reciente historia, y es una directiva que los ac-
tuales responsables de la cosa publica tendran que tener siempre
presente, es la necesidad de que la planificacién hidrolégica del pais
(y, con ella, la realizacién y gestion de las obras hidraulicas) esté pre-
sidida por un consenso politico basico acerca de sus lineas generales
pues, en caso contrario, puede predecirse —sacando, simplemente,
las consecuencias de lo que todos hemos vivido— que la operacién
estd amenazada literalmente de muerte. Piénsese, porque es muy fa-

(97) En el dmbito de una sefiera obra publica realizada con criterios privatizadores y
de exencién de responsabilidad del Estado como ha sido el caso del EUROTUNEL se han
producido diversas experiencias que deben conocerse en cualquier caso. Un buen conoce-
dor del tema como Ruiz OJEDA advierte con esta palabra acerca de los riesgos y errores co-
metidos en la realizacién de esta obra publica: «Los errores mas destacables del Proyecto
son, a mi juicio, dos: la ya comentada ausencia de los Gobiernos concedentes en la arena
de la gestién cotidiana y el predominio tan absoluto de las empresas constructoras. Esto
ha sido posible por defectos de concepcién o, si se quiere emplear otra expresién, por fa-
llos de apreciacién y valoracién de riesgos. Hubiera sido necesario implicar mas directa-
mente a los Estados en la salvaguarda de intereses que sélo una autoridad publica puede
defender en un proyecto de este tipo y que, s¢ quiera o no, estan ineludiblemente presen-
tes: identificar financiacién privada con ausencia total de responsabilidad publica es un error
de concepto que suele pagarse con la ruina de la operacién» (op. cit., pag. 305, el resalte tipo-
grafico es mfo).

(98) Estoy pensando en la responsabilidad por el funcionamicnto normal o anormal
del servicio publico. La Administracién no se libra, por principio, de esta imputacién de
responsabilidad por el hecho de que ¢l servicio se gestione por terceros v no puede igno-
rarse cémo existen lineas jurisprudenciales en nuestro Derecho (relativas, precisamente, a
servicios de abastecimiento de poblaciones) en las que se pasa por alto por el Poder Judi-
cial el hecho de que un servicio esté concedido y s¢ imputa directamente a la Administra-
cién la responsabilidad. Cfr., asf, la STS 9-5-1989, Arz. 4487, y mi critica a ella y a lo que
significa su doctrina cn EMBID IRUJO, Los servicios publicos del agua..., pags. 36 y ss., junto
con la importante bibliografia sobre el tema alli citada (BOCANEGRA, PANTALEON...).

(99) Hoy recuerdan esa antigiiedad, que se toma como pértico para seguir en ese ca-
mino, R. MoLINA OLTRA, «Infraestiucturas hidraulicas y portuarias», y A. VIVES LLABRES,
«Infraestructura privada: diez mandamientos para su sostenibilidad», en las pags. 245 v
313, respectivamente, del libro Financiacion v gestién privada...
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cil hacerlo, en el largo tiempo de preparacién, maduracién y, por fin,
ejecucién de una obra hidraulica (100), para saber que estamos tras-
cendiendo siempre, al menos en las actuaciones con alguna im-
portancia social, de un gobierno, de una legislatura, lo cual reafir-
ma hasta a niveles incontestables la necesidad de dicho consenso
basico.

(100) Reparese, sin ir mas lcjos, en la tramitacién de cualquier evaluacién de impac-
to ambiental (que no dura menos de veinte meses), para saber ¢l tipo de ritmos con ¢l que
nos manejamos. Cfr. sobre ¢l particular G. EscoBar GOMEz, Evaluacién de Impacio Am-
biental en Esparia: resultados prdcticos, «CyTET», 102, 1994, donde s¢ conticnen informa-
ciones muy utiles sobre el largo tiempo de realizacién de estos procesos.
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