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A) LATECNICA DESALADORA Y SU IMPLANTACION

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua considera sinéd-
nimos los términos «desalar» v «desalinizar», significando ambos
guitar la sal a una cosa, v tratandose de agua del mar (o de aguas
continentales salobres, podriamos afiadir), con el fin de hacerla po-
table o con otros fines (1). La legislacién espaniola, tanto en algunos
articulos de la Ley canaria de Aguas de 1990, como del Decreto
1327/1995, como en la reciente Ley estatal 46/1999, ha optado mas
bien por utilizar el término «desalar» y derivados, pero en el articulo
102 de la Ley de Aguas de 19853, en el articulo 4.2.° de la Ley canaria
de Aguas de 1987 v en otros articulos de dicho Decreto 1327/1995
utiliza, en cambio, el término «desalinizacién», que, como digo, es
también perfectamente utilizable. Ambas Leyes canarias utilizan
también profusamente el término mas inapropiado de «produccion»
o de «produccién industrial» de agua.

Las primeras experiencias conocidas en el mundo sobre cons-
truccién de plantas desaladoras se remontan a la segunda mitad del

(1) No parece cierta, por tanto. la afirmacion de que ¢l término «desalinizacion» sea
an anglicismo que haya hecho fortuna entre nosotros v procedente de los términos ingle-
ses wdesalinitations o «desalinization». Desalinizar, lo mismo que desalar, es quitar a algo
su cardcter «salino» v parece que hay un origen latino coman (sal-salis, salinae-salinarum,
salinuni-salini) con los mencionados términos ingleses. Véase esta errénea explicacion en
2l libro colectivo de Antonio M. Rico AMoROs, Jorge OLcixa Caxtos. Vicente Pasos CALLADO
v Carlos Baxos CASTINEIRA, Depuracion, desalacion v reutilizacion de aguas en Espaiia, Edi-
:orial oikos-tau, Barcclona, 1998, pag. 131
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siglo xix (en el puerto de Adén en el Mar Rojo, construida en 1869
por el Gobierno britanico; o la construida en 1872 en la zona minera
de Las Salinas, cerca de Antofagasta, en Chile) (2). Durante el pre-
sente siglo las técnicas desaladoras fueron impulsadas significativa-
mente y por interés militar durante la Segunda Guerra Mundial, v
durante los afios cincuenta y sesenta fueron perfeccionandose sobre
todo por el esfuerzo de investigadores norteamericanos.

En un trabajo publicado en el afio 1962, el profesor JORDANA DE
Pozas anunciaba va que los estudios sobre desalinizacién del agua
salada del mar cstaban dando resultados positivos (3), y un afio an-
tes, el Presidente de los Estados Unidos, John F. Kennedy, habia de-
clarado que si la Humanidad descubriese una forma de obtener agua
dulce de los océanos, el descubrimiento «empequeneceria a cual-
quier otro avance cientifico» (4).

Hoy dia funcionan en el mundo mas de 7.500 plantas de desalini-
vacién de diversos tipos v tamafios, que separan la sal del agua va por
calentamiento y condensacion del vapor (destilacion), va filtrando cl
agua con una o varias membranas (smosis inversa), va —mas re-
cientemente— por ¢l método llamado de electrodialisis reversible (3).
Sin embargo, las grandes esperanzas que suscité la desalinizacién
del agua marina estan hoy en buena medida defraudadas porque la
gran cantidad de energia que consumen los procesos de desaliniza-
cidn convierte a estas técnicas en una de las opciones mas caras de
obtencién de agua dulce (6). Esto explica que ¢l sesenta por cien de

(2)  Estas informaciones v las que aporto en el texto a continuacién las he tomado del
libro colectivo citado de Antonio M. RICO AMOROS y otros, Depuracion, desalacidn v reutili-
zacion de aguas enn Espaiia, 1998, pags. 131 y ss. Informacion mucho mas clemental v mo-
desta, pero significativa, habia dado vo en mi libro Aguas publicas v aguas privadas, 1996,
pags. 329-330.

(3) Véase El Dereclio espariol de aguas y la oportunidad de su revision, 1962, pag. 6.

(4) Cita que tomo de Sandra Postel, El ultinio oasis, 1993, pag. 40.

(3) Veéanse explicadas estas técnicas, ¢ incluso otra nueva que ha inventado el nove-
lista Vazouez FIGUEROA (técnica que combina la dsmosis inversa y la fuerza de la gravedad
o el peso del agua), en ¢} libro colectivo antes citado de Antonio M. Rico AMOROGS ¥ otros,
Depuracion, desalacién v reutilizacion de aguas en Espasia, 1998, pags. 140 a 145 v 231,
nota 81. Como explican cstos autores, la téenica mas extendida y con mads futuro v que va
abaratando sus costes progresivamente cs la de la é6smosis inversa. Sobre la misma puede
consultarse el libro de J. A. MEDINA Sax Juax, Desalacion de aguas salobres v del mar. Os-
mosis inversa, Ediciones Mundi Prensa, Madrid, 2000. Sobre la curiosa aventura personal
del escritor Alberto Vazoutz FIGUEROA, que hov preside una empresa muiltinacional dedica-
da a la desalacién de aguas v que esta trabajando para el Gobierno de Jordania, véase su
libro El agua prometida, Editorial Plaza v Janés, Barcelona, 1995,

(6) Incluso si en las dos ultimas décadas el coste de la desalacion se ha logrado redu-
cir aproximadamente a la mitad v puede situarse hoy, en relacién al agua del mar que se
pretenda potabilizar; en 180 6 190 pesetas ¢l metro cabico. ¥y en relacion al tratamiento de
aguas salobres para el regadio, entre 18 v 30 pesetas ¢l metro cubico. Cfr. Antonio M. Rico
AMOROS ¥y otros, Depuracion, desalacion v reutilizacion de aguas en Esparia, 1998, pigs. 227
a 231, Hav que tener también en cuenta que no siempre sc obtiene con dichas técnicas de
desalacion agua dulce de buena calidad. Nuestro legislador canario supone que el agua de-
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la capacidad de desalinizacién se halle en pafses del Golfo Pérsico,
que son muy pobres en agua y muy ricos en energia (7).

Espana empez6 a aplicar estas técnicas desaladoras a mitad de
los afios sesenta y ha llegado a convertirse en el pais pionero en Eu-
ropa en el conocimiento, aplicacién y experimentaciéon de las mis-
mas, lo que probablemente explica el que sea pais exportador de tec-
nologia cn esta materia v el que hava sido Madrid la sede en 1997 de
un Congreso Mundial sobre Desalacion de Aguas. La primera planta
desaladora instalada en nuestro pais fue la que la iniciativa privada
instalé en 1964 en la isla canaria de Lanzarote, planta de evapora-
cién-condensacion y con una produccién de 2.500 metros cubicos al
dia. La segunda planta desaladora fue construida con fondos publi-
cos en Ceula en 1969, basandose también en el sistema de evapora-
cién ¥ con una produccidn prevista de 4.000 mctros cubicos diarios.
Esta planta de Ceuta parcce que no fue bien diseiiada ni bien gestio-
nada por el Municipio, resultando caro y defectuoso su funciona-
miento v fracasando el mismo sustancialmente. Esto explica que
Ceuta hava tenido que abastecerse con barcos-cisterna desde la Pe-
ninsula hasta 1996, ano en que entré en funcionamienlo una nueva
planta desaladora con una capacidad de desalacién de 18.000 metros
ciibicos de agua marina al dia.

En Canarias se construveron, con fondos publicos del Ministerio
de Obras Puablicas v del Gobierno de Canarias, entre 1987 y 1995,
nueve plantas desaladoras de ésmosis inversa con una capacidad de
produccidn total de 195.000 metros ctibicos diarios (71,2 hectéme-
tros cubicos anuales), v se han construido y provectado otras nuevas
con posterioridad, aspirandose a alcanzar para el ano 2005 una pro-
ducciéon de agua superior al triple de esa cantidad sefialada del ano
1995. En Baleares también ha sido importante el crecimiento de las
plantas desaladoras de 6smosis inversa construidas con fondos pu-
blicos, a partir de la inauguracién de la primera de ellas en Ibiza en
1994 v de la desaladora de Son Tugores en Palma de Mallorca, que
empez6 a funcionar en abril de 1995 v con una capacidad de produc-
cion de 30.000 metros cubicos diarios (la mayor planta desalinizado-
ra de Europa, al menos en ese momento). Si las previsiones existen-
tes sobre construccién de nuevas plantas desaladoras en Baleares
para el fin del siglo xx se han cumplido, se habra alcanzado en el
momento en que escribo estas lineas (primavera de 2000) una pro-
duccién de agua de 35 hectémetros ciabicos anuales. Como se ve, en

salinizada serd normalmente de menor calidad (cfr. el art. 91, apartados 1."y 2.°, de la Ley
canaria de Aguas de 1990).

(7)  Véasc la informacién v explicacidn al respecto de Sandra PostEL, El ditiinio oasis.
1693, pags. 40 v 41.
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definitiva, en Canarias v Baleares, las plantas desaladoras construi-
das por la Administracién aportan parte sustancial del agua que ne-
cesitan ambos archipié¢lagos v aseguran cl abastecimiento de la po-
blacién, habiendo venido a sustituir en buecna medida a las aguas
subterraneas, que son la fuente basica v tradicional de abastecimien-
to en esos territorios, pero que estan sometidas en ellos a procesos
de intensisima sobreexplotacién, hasta el punto de mostrar claros
sintomas de¢ agotamiento algunos de sus acuiferos.

En 1995 v hacia ¢l final de una dura sequia que duraba va cinco
afios, ¢l equipo del Ministro Borrell contemplaba incluso la posibili-
dad de construir plantas desaladoras de aguas del mar en Murcia ¥
en algunas provincias andaluzas, como Cadiz, Malaga o Sevilla. Sélo
las copiosas lluvias que empezaron a caer a partir del mes de no-
viembre de 1993, v que se han mantenido a un buen nivel durante
los tres afnos siguientes, parcce que han llevado a nuestra Adminis-
tracion hidraulica (dirvigida desde la primavera de 1996 por la sefora
Tocino, como Ministra de Medio Ambiente) a abandonar, de momen-
1o, la pretension de construcciéon de esas plantas desaladoras en la
misma Peninsula.

Junto a estos meritorios v significativos esfuerzos de la Adminis-
tracién hidraulica espanola por introducir en ciertas zonas de nues-
tro pais la desalacion de aguas del mar, hay que resefiar también que
la iniciativa privada, v ¢n particular muchos agriculiores individua-
les v comunidades de regantes, han recurrido a la instalacion de pe-
quciias plantas desaladoras, casi siempre de 6smosis inversa v lanto
para desalar aguas marinas como aguas continentales salobres, va
desde los afos ochenta v noventa, v en un fenémeno econémico que,
inicidandose en Canarias, se ha extendido luego por varias provincias
de Andalucia y Levante, como Alimeria, Murcia y, sobre todo, Alican-
te. Este fenémeno econémico, mas o menos apovado por las Admi-
nistraciones autonémicas responsables de la agricultura en los terri-
torios correspondientes, tiene siempre como teldn de fondo la grave
sobreexplotacién de los acuiferos v responde, sobre todo, al hecho de
la gran rentabilidad de la agricultura hortofruticola orientada a la
exportacién a mercados europeos (agricultura llamada de «primor» o
de «printores» y muchas veces basada en cultivos bajo plastico), agri-
cultura de vanguardia para la que resultan va econémicamente asu-
mibles los actuales costes del agua desalinizada (8). Y la utilizacién
de aguas desalinizadas se ha extendido también en algunos lugarcs

(8) Para comprender las causas juridicas vy sociales de la evolucién de esta competiti-
va agricultura de productos hortofruticolas, generalmente desarrollada «bajo plastico» v
mucho tiempo sustentada sélo en ¢l riego con aguas subterraneas privadas, véase mi libro
Aguas publicas v aguas privadas, 199¢€, pags. 227 v ss., 233 v ss.v 273 2 278,
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al abastecimiento de conjuntos residenciales, campos de golf y esta-
blecimientos hoteleros. El nimero de estas plantas desaladoras pri-
vadas no se conoce bien, a pesar de que el Decreto 1327/1995 esta-
blecié la obligacidn de que se inscribieran en el Registro administra-
tivo que al efecto se constituia (cfr. art. 7). Investigaciones de campo
han demostrado que muchas de ellas no estdn inscritas y que son
abundantes las pequenas plantas desaladoras que existen al margen
de todo control administrativo (9).

En todo caso, pese a la importancia considerable vy a la novedad
de estas técnicas de obtencion de agua dulce, las mismas no habfan
sido claramente contempladas —sélo levemente mencionadas o alu-
didas— en la legislacién estatal de aguas (hasta la vigente Ley
46/1999) ni en la de costas, v si s6lo habian sido objeto de cierta
atencién en las Leves canarias de Aguas de 1987 (arts. 51 a 34 y 4.2)
v, sobre todo, de 1990 —cfr. arts. 1.1, 3.1, 33.1.¢), 35.2, 73.1, 89 a 92,
v disposicion adicional primera—. Algunos afios mas tarde se dicté
el Decreto 1327/1995, de 28 de julio, que constituye, junto a la Ley
46/1999, de 13 de diciembre, v en la medida en que no hava sido de-
rogado por ésta, el actual Derecho vigente en nuestro tema.

En este trabajo voyv a ocuparme sélo de las aguas marinas desali-
nizadas cn ¢l Derecho estatal: no, por tanto, de la desalacién de
aguas salobres continentales (10) ni de la desalacién en el Derecho
canario (11).

(9) Vdase una vez mas ¢l libro de Antonio M. Rica AMORGS v otros, Depuracion, desa-
lacion v reutilizacion de aguas en Esparia, 1998, pags. 149, 135-138. 160, 164, 169 2 171 ¥
203 v ss. En estas altimas piaginas mencionadas se explica con detalle la experiencia de la
agricultura alicantina, provincia que puede considerarse pionera cn la Espana peninsular
en la utilizacién privada de las aguas desalinizadas. Sobre los antecedentes historicos del
regadio en este territorio puede consultarse el libro colectivo editado por Andrés SANcHEZ
Picox, Historia v Medio Ambiente en el territorio almeriense, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Almeria, 1996, 370 pags. En fin, ¢l Preambulo del Decreto 1327/1993, que
comento cn el texto mas adelante, explica que la técnica desaladora se ha usado sobre
todo para el abastecimiento urbano v en menor medida para riego. v que se esperaba en
esc momento que experimentase un desarrollo notable en el futuro.

(10) Sobre la parca v gramaticalmente delectuosa regulacion del articulo 12 bis,
apartado 3.”, de la Ley de Aguas, véase mi comentario, valido aunque referido al idéntico
precepto del anteproyecto de mayo de 1997, en Sobre la converiente reforma de la Lev de
Aguas. Obsenaciones al borrador de provecto de lev de mavo de 1997, en «Revista Aragonesa
de Administracion Publica», nam. 11, 1997, pags. 180-131.

(11) La rcgulacion de Ja desalacion de aguas de la Ley canaria de 1990 no aclara, en
realidad, las cuestiones mas sustanciales sobre esta cuestiéon, con lo que la regulacion esta-
tal que voy a explicar en este trabajo resulta en buena medida de aplicacién supletoria en
¢l Derecho canario. Véase al respecto mi libro Aguas priblicas ¥ aguas privadas, 1996, pag.
337. Por otra parte, ¥ aunque desde su irrelevante condicién de mera ley ordinaria. la nue-
va version de la disposicion adicional tercera de la Ley estatal de Aguas redactada por la
Lev 46/1999 intenta declarar aplicable en Canarias, desde la entrada en vigor de esta alti-
ma Ley, la nueva regulacién de los articulos 2, letra e), ¥ 12 bis en tanto que preceptos que
definen el «dominio publico estatals.
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B) EL DEFENDIBLE CRITERIO PRIVATISTA EN EL SISTEMA
DE 1.A CODIFICACION Y BAJO LA LEY DE AGUAS DE 1985

Ya ha quedado explicado que las primeras experiencias de desali-
nizacién de aguas en nuestro pafs, aunque modestas, se remontan a
los afios sesenta v que antes de la entrada en vigor de la Ley de
Aguas de 1985 existieron tanto pequenas plantas desaladoras cons-
truidas por la iniciativa privada como otras construidas con fondos
ptiblicos v por la Administracion. Ello aconseja plantear cual fuera el
régimen juridico de dichas plantas v de las aguas en ellas desaliniza-
das bajo la legalidad anterior, constituida sobre todo por la Ley de
Aguas de 1879 v el Codigo civil, lo que veremos avuda a entender
también la evolucién legal en esta materia en toda su complejidad.

Por otra parte, aunque las primeras plantas desaladoras impor-
tantes de nuestro pais hayvan sido construidas con dincero publico v
por la Administracion, no cabe duda de que la desalinizacion de
aguas como actividad econémica, va aislada, va al servicio de otra
actividad principal (regadio, coniplejos residenciales, campos de
golf, abastecimiento de agua de ciertos hoteles situados en atolones
o islotes o sitios pintorescos de muy dificil acceso, por ejemplo), no
sc¢ prohibié nunca a los particulares ni acaso podria hoy prohibirse-
les por ley, a la vista del principio constitucional de libertad de em-
presa del articulo 38 de la Constitucién. La posible intervencién de la
iniciativa privada en la desalinizacién de aguas, muy clara en el De-
creto 1327/1995 (art. 4) y en la Ley 46/1999 (art. 12 bis, 1.°), parecia
va claramente presupuesta en la Ley estatal de Aguas de 1985 (cfr.
art. 102) y, sobre todo, en la Ley canaria de Aguas de 1990 (cfr. arts.
73.1,90.1 v 90.3). Ahora bien, lo que va resulta mas dificil de deter-
minar, al menos hasta las vigenles normas de 1995 y 1999, ¢s si los
particulares que se dedicaron o que quisieran dedicarse a la desala-
cién de aguas marinas pudieron o podrian adquirir la propiedad pri-
vada de las aguas marinas que tratasen, o si necesariamente tuvieron
o tendrian que considerarse concesionarios de aguas publicas.

La consideracién de este problema planteado conviene desdo-
blarla en cuatro momentos o fases sucesivas: antes de la entrada en
vigor de la vigente Ley de Aguas de 1985, después de la entrada en vi-
gor de dicha Ley, después de la entrada en vigor de la Ley de Costas
de 1988, y bajo el Derecho estatal vigente impuesto por las mencio-
nadas normas de 1995 y 1999 (12).

(12) En la explicacién del texto que sigue a continuacion, y en lo relativo al régimen
juridico anterior a la vigente Ley 46/1999, reproduzeo sustancialmente la explicacion que
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Veamos primero la situacién legal antes del primero de enero de
1986, fecha de entrada en vigor de la vigente Ley de Aguas de 1985.
Antes de esa fecha, ni la Ley de Aguas de 1879 ni el Cédigo civil ha-
bian incluido, l6gicamente, las aguas desalinizadas del mar ni entre
las aguas publicas ni entre las aguas privadas, aunque eran ya publi-
cas en Ja época las aguas del mar territorial, que eran como la mate-
ria prima de la escasa desalinizacién que por entonces se realizé. Po-
dria decirse quizas que habia en este tema, por dicha razén, una la-
guna normativa.

Con dicho trasfondo normativo, creo que no era indefendible la
posible privatizacion o adquisicion de la propiedad privada del agua
inicialmente publica a través de las técnicas de desalacién. Podian
alegarse para ello varios argumentos. En primer lugar, podia argu-
mentarse que la desalinizaciéon de aguas del mar era un supuesto de
la tradicionalmente admitida (13) ocupacidén de partes singulares de
res conununes omnium, entre las que se puede considerar que estan
todavia a estos efectos las aguas del mar de dominio publico. En el
mismo sentido se podia alegar, ademas, la analogia con la adquisi-
cidén por ocupacién de corvientes de agua subterranca con base en el
articulo 22 de la anterior Lev de Aguas v articulo 418 del Cédigo ci-
vil. Y el genérico caridcter de bien de dominio pablico que tenia el
agua del mar territorial no era objecién de peso frente a dicha expli-
cacion por la propia inmensidad del mar, frente a la que la ocupa-
cién de partes singulares del mismo con una finalidad de transfor-
macién v desalinizacién no era sino una especie de uso inocuo de la
inagotable masa de agua del mar.

O quizas podia invocarse también el parrafo primero del articulo
383 del Cédigo civil, relativo a la especificacién de una materia ajena
de buena fe, en la que el valor de la materia fuera nulo, por la inmen-
sidad del mar, v en la que no se requiriese, por tanto, indemnizacién
alguna por parte del especificante adquirente. Incluso hubiera podi-
do pensarse, dado el sefalado vacio normativo existente bajo la ante-
rior normativa, en la adquisicidén de la propiedad privada del agua
desalinizada mediante un sistema mixto entre ocupacién de partes
singulares de res comniunes omunium v la especificacidn, sistema que
acaso hasta hubiera podido considerarse un tanto similar al de ad-
quisicién de Ja propiedad privada de terrenos mediante técnicas de

habia dado sobre la desalinizacién de aguas en mi libro Aguas publicas y aguas privadas,
1996, pags. 332 v ss.

(13) Véase al respecto la explicaciéon que di en mi tesis doctoral, Ocupacion, hallaz-
2o ¥ tesoro, Editorial Bosch, Barcelona, 1980, pags. 625 v ss. Véase alli la expresiva expli-
cacién de PoTHIER de una idea recogida con frecuencia por los autores del Derecho in-
termedio.
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desecacién de terrenos encharcados, que se preveia en los articulos
63 y 65 de la anterior Ley de Aguas (14).

Obsérvese que, razonando en esta linea privatista, hubiera podi-
do delenderse que, incluso pertencciendo a la Administracion la
planta desalinizadora correspondiente, las aguas dulces nuevas y ad-
quiridas hubieran podido considerarse aguas privadas patrimoniales
de la Administracién, susceptibles por tanto de autoconsumo o de
venta y no de concesién administrativa, salvo que se hubiera estable-
cido para esas nuevas aguas adquiridas su afectaciéon a un uso o ser-
vicio publico (cfr. arts. 339, 340 v 344 del Cédigo Civil). Y, desde lue-
go, razonando en esta misma linca privatista, las aguas desalinizadas
procedentes de pequenas plantas desaladoras de aguas del mar vy pri-
vadas habrian de considerarse aguas privadas susceptibles de desti-
narsc con total libertad al autoconsuma o a la venta a otros usuarios,
presentando ademas, en principio, por la probable proximidad al
mar de dichas plantas, escasa dificultad practica el problema de la
eliminacién de las sales o las salmueras vesultantes del proceso de
desalacién.

A la posible linea de interpretacién privatista (caracter privado de
Jas aguas del mar desalinizadas) a que acabo de referivme no se opo-
nia decisivamente la exigencia legal de «autorizacion» administrativa
a quc ha estado sometida siempre la consirucciéon en el mar territo-
rial de obras nuevas o establecimientos industriales por ser el mar li-
toral de dominio publico (cfr. art. 1, apartado 2, v arts. 18 v 22 dc la
Ley de Aguas de 1866, v arts. 1.2, 38 v 42 de la Ley de Puertos de
1928). Autorizacion administrativa de las instalaciones de desalacion
desplegadas en el dominio publico maritimo-terrestre v adquisicion
de las aguas desalinizadas como propiedad privada eran soluciones
juridicas perfectamente compatibles.

Pero la cuestion se oscurecié un tanto cuando la Ley de Costas de
1969 (art. 7) afirmo que en ninguno de los bienes declarados en ella
de dominio publico se podrian ejecutar obras de cualquier clase ni
establecer aprovechamientos especiales sin la «concesién» o «autori-
zacidn» pertincente. Desde el momento en guc esta Ley se refirié va a
posibles aprovechamicntos especiales objeto de concesién adminis-
trativa en el mar litoral podia también entenderse que tal fuese ¢l ré-
gimen de posibles establecimientos de desalinizacién de agua del
mar, va que las aguas del mar litoral que proporcionaban la materia
prima de la desalinizacién eran, sin duda, aguas de dominio publico.

(14)  Recuérdese también que, segun el articulo 5 de la Ley de Aguas de 1866, los par-
ticulares debidamente autorizados por el Estado podian adquirir la propiedad privada de
los terrenos que bubieran conseguido ganar al mar. En la actualidad, los terrenos ganados
al mar son siempre de dominio publico (cfr. art. 4.2 de la vigente Lev de Costas de 1988).
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Y otros preceptos de la Ley se referian a concesiones administrativas
para «cualquier tipo de establecimientos industriales» y aun para «fo-
mas de agua» (expresion esta altima que es dificil saber a qué iba re-
ferida: cfr. art. 10, apartados 2.° y 4.°). El desarrollo reglamentario de
dicho articulo 7 de la Ley de Costas de 1969 no aclaraba demasiado
si una eventual planta desaladora hubiera debido someterse a mera
autorizacién administrativa en su construccién inicial, o mas bien de
modo continuado a un régimen de concesiéon administrativa otorga-
da por la Administracién responsable del dominio publico maritimo-
terrestre del aprovechamiento privativo de unas aguas siempre con-
sideradas puablicas (15). Y piénsese todavia que, aun en el caso de
que dicha regulacién reglamentaria se hubiese orientado o entendi-
do claramente en el segundo sentido considerado, es posible que hu-
biera podido considerarse la misma insuficiente, precisamente por
su caracter reglamentario, frente a la contraria interpretacion mas
arviba explicada de preceptos de rango legal como los articulos 610,
383 6 418 del Codigo civil.

Antes de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 era, por
tanto, bastante dificil saber si las plantas desaladoras de aguas del
mar existentes daban ocasién a adquisiciéon de aguas desalinizadas
como aguas privadas o si suponian un caso de aprovechamiento de
aguas publicas que necesitaba concesién administrativa.

Sin entrar de momento en la cuestién del respeto a los posibles
derechos adquiridos sobre aguas desalinizadas procedentes del mar,
la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 no aclaré gran cosa el
tema de la naturaleza de las aguas del mar desalinizadas, porque era
ciertamente muy dudoso si la referencia de los articulos 1.2 v 2.a) a
las «aguas continentales» e integradas en el «ciclo hidrolégico» permi-
tia incluir en el ambito de dichos preceptos a las aguas del mar arti-
ficialmente desalinizadas, que s6lo son o pueden llegar a ser sobreve-
nidamente «continentales», o si dichas aguas habian de quedar ex-
cluidas del ambito de dichos preceptos. En favor de la primera
explicacion cabia alegar que tanto las aguas del mar litoral como las
aguas continentales son genéricamente publicas en nuestro Derecho,

(13) El articulo 15 del Decreto 1088/1980, de 23 de mayo, que era ¢l Reglamento de
la Ley de Costas de 1969, distinguia lo que era propio de autorizacién administrativa y lo
que cra propio de concesién administrativa. La primera sélo procedia si habia de hacerse
un uso especial a titulo precario ¥ sin menoscabo del uso comun, y la segunda procedia si
habia de hacerse una ocupacién o utilizacion o aprovechamiento con caracter temporal,
privativo y excluyente de un bien de dominio publico. El supuesto de plantas desaladoras
de agua del mar parece que hubiera encajado mejor en la segunda de las dos mencionadas
posibilidades. Y dicha interpretacién podia acaso entenderse reforzada por fa fundamen-
1acién o reenvio que hacia a dicho precepto reglamentario la norma de rango legal del
mencionado articulo 7 de la Ley de Costas de 1969.
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v acaso las leves alusiones a la desalinizaciéon de nuestra Ley de
Aguas de 1985 (cfr. arts. 102 y 18.3) (16).

En favor de la segunda explicacion cabia alegar el Preambulo de
la Ley de Aguas de 1983, con su idea de la unidad del ciclo hidrologi-
co, y sus disposiciones transitorias primera y cuarta, que mas bien se
entienden referidos, tanto aquél como éstas, a aguas continentales
originarias o propiamente dichas (v recuérdesc que de entenderse
entonces precisa una concesion administrativa para proceder a la de-
salacién, ésta tenia que scr otorgada, segiin la Ley de Costas de 1969,
por la Administracién responsable del dominio piblico maritimo-te-
rrestre). Y también cabia alcgar en favor de esa scgunda explicacion
la conexion que parecen establecer los dos primeros articulos de la
Ley de Aguas de 1985 entre «dominio publico hidrdulico estatal» v
«ciclo hidroldgico unico» e integrado por aguas naturalmente «reno-
vables». De modo que los principales argumentos en favor del carac-
ter privado de las aguas del mar desalinizadas (cfr. arts. 610 v 383 del
Codigo civil) pudieron seguir invocandose para justificar esa explica-
cion también bajo la vigencia de la Ley de Aguas de 1983. Sélo ha-
bria decaido bajo dicha Ley el posible argumento de la analogia con
la adquisicion de la propiedad privada v por ocupacién, de una co-
rriente de aguas subterraneas (cfr. arts. 65 v ss. de la Lev de 1983).

Obsérvese también que esta posible interpretacién privatista,
aunque bastante fundada, resultaba de algiin modo incoherente con
el conjunto del sistema de la Ley de Aguas de 1985 v, en mi opinién,
resultaba también poco conveniente. Si se entendia, siguiendo el se-
gundo de los dos razonamientos aludidos en el parrafo anterior
—no inclusién de nuestro supuesto en los arts. 1.2.° v 2, parrafo a),
de esa Ley—, que las aguas del mar desalinizadas constituian, inclu-
so tras la entrada en vigor de dicha Ley de 1985, un supuesto de
aguas privadas (de aguas privadas patrimoniales de entes puablicos,
en su caso) habia que afirmar que dicho supuesto de aguas priva-
das, junto al supuesto muy defectuosamente regulado en el articulo
10 de la Ley de 1983, constituian los dos Gnicos casos de reconoci-
miento legal de aguas privadas fuera del reconocimiento que de és-
tas se ha hecho en las disposiciones transitorias de la Ley de Aguas
(disposiciones transitorias que son sélo una excepcién al art. 2 de la
Lev). Como tales aguas privadas, las aguas del mar desalinizadas
hubieran sido libremente consumibles para cualquier uso, enajena-

(16) El articulo 1 de la Lev canaria de Aguas de 1990 si que tienc un concepto decidi-
damente amplio de «aguas terresties», que incluve de modo expreso las aguas desaladas o
de «origen tndustrial». Pero es evidente que dicha nocidn amplia de aguas terrestres no se
pucde extrapolar al Derecho estatal, ni a la Ley de Aguas en particular (cfr. ait. 149,3. in
fine de la Constitucion).
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bles y usucapibles (cfr. art. 50.2, a contrario, de la Ley de Aguas o in-
cluso con base directamente en el Cédigo civil) v, ademas, como en
el caso de las aguas privadas del articulo 10, no les hubieran sido
aplicables los Iimites legales genéricamente impuestos (pero de
modo retroactivo) a las aguas privadas por los apartados tercero y
cuarto de las disposiciones transitorias segunda v tercera de la Ley
de Aguas.

C) LA DESALACION BAJO LA LEY DE COSTAS DE 1988

Esta inconveniente interpretacién privatista sobre las aguas del
mar desalinizadas explicada en el epigrafe anterior sélo parecié ha-
ber perdido su consistencia desde que la vigente Leyv de Costas de 28
de julio de 1988 establecié que toda ocupacién de bienes de dominio
publico maritimo-terrestre estatal con «obras o instalaciones no des-
montables» eslaria sujeta a previa «concesion» otorgada por la Admi-
niscracion del Estado (cfi. art. 64 v, también, arts. 26.2, 31.1 v 51 y ss.
de dicha Ley).

Regulacién ésta que, como se sabe, respondia al criterio del ar-
ticulo 132 de nuestra Constitucién, segan el cual la zona maritimo-
terrestre v el mar terrvitorial deben considerarse «en todo caso» de
dominio publico. A diferencia del dominio publico de las aguas con-
tinentales, el dominio publico de la zona maritimo-terrestre v del
mar territorial esta constitucionalizado en nuestro Derecho.

Bajo esta normativa, aunque aplicable a nuestro problema sélo
de un modo indirecto o genérico (el legislador en ningiin momento
parecié pensar en la atribucién del uso privativo del agua marina
misma), resulté va bastante mas dificil de sostener el caracter de pri-
vadas de las aguas del mar artificialmente desalinizadas. Y ello pese
a que ni la Ley de Costas de 1988 ni su Reglamento, contenido en el
Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, hacen la mas minima
alusion a la desalinizacién de aguas marinas, aunque contengan mu-
chos preceptos sobre los vertidos realizados en el mar y hasta alguno
sobre instalacién de tralamiento de aguas residuales cerca de la ribe-
ra del mar (cfr. art. 44.6.° de la Ley v art. 95 de su Reglamento). Esta
nueva regulaciéon para las costas, ahora va contenida en preceptos de
rango legal, parece que permitié superar (en realidad, antes de mi li-
bro de 1996, no parece que se hubiera reflexionado por nadie en
nuestra doctrina sobre el problema) la interpretacién privatista mas
arriba explicada y basada en los articulos 610 v 383 del Cédigo civil,
al menos en relacién a las plantas desaladoras que se hubieran insta-
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lado con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Costas de
1988, cl dia 29 de julio de ese mismo ano (17).

Si la legislacion de costas extendia, al parecer, la nccesidad de
«concesién» administrativa a todo uso privativo de las mismas aguas
publicas del mar territorial, parecia que el corolario de tal principio
tenia que ser ¢l caracter de dominio publico también de las aguas ex-
traidas del mar y desalinizadas, salvo que algdn precepto legal esta-
bleciese claramente para dichas aguas, una vez extraidas va no es-
trictamente pcrtenecientes al «mar territorial», su caracler de aguas
privadas. Un tal precepto legal creo que era constitucionalmente po-
sible ¥ que podia basar la privatizacién va en la extraccién u ocupa-
cién por alguien de las aguas (dada la inmensidad del mar v la au-
sencia significativa de mermas en su cantidad de agua), va ¢n la de-
salacién o transformacién de ecsas aguas, va en ambos hechos o actos
acumulados. Pero de momento, tras la entrada en vigor de la Ley de
Costas de 1988, no existia cn absoluto un precepto legal semejante.

Y desde luego que si, en lugar de preguntarnos sobre las aguas
desalinizadas, nos preguntabamos por las plantas desaladoras, toda-
via era mads claro que dentro del dominio publico maritimo-terrestre
no podian existir plantas o instalaciones de propiedad privada (creo
que ni recurriendo a la idea del derecho de superficie o de propiedad
sobre el «vuelon: cfr. avts. 8, 9, 37.1.° v 61), sino sélo, aunque la fi-
nanciacién de la planta hubiese sido privada, derechos privados de
naturaleza administrativa, basados en un titulo administrativo de
concesion v de limitacién legal temporal bastante estricta —treinta
anos como maximo: cfr. arts. 64, 66.2.°y 3%, 72.3.°, 76.c) v 81.1.—.
Las grandes plantas desaladoras construidas por la Administracion y
destinadas al abastecimiento de poblaciones acaso habrian podido
considerarse de dominio publico maritimo-terrestre estatal por apli-
cacién del articulo 4.9.° de la Ley, o acaso habrian podido ampararsc
en las rescrvas del dominio puablico por la Administracién del Estado
reguladas en los articulos 47 v siguientes, y que se prevé quc duren
«el tiempo necesario para el cumplimiento de los fines» quc las justifi-
can. En la zona de servidumbre de proteccion del dominio publico

(17) Laaltima precision o acotacién del texto la hago porque si va resultaba un tanto
forzado extraer de la sola Ley de Costas de 1988 la exigencia de una concesion administra-
tiva para atribuir ¢l uso privativo del agua del mar destinada a la desalacién, desde luego
que en las disposiciones transitorias de dicha Ley no existia ¢l menor vestigio de base nor-
mativa para dar a esa pretendida norma, ademas, alcance retroactivo. Cosa diferente era
que si la planta desaladora se habia construido clandestinamente y sin obtener la autoriza-
cion administrativa que exigia la Ley de Costas de 1969 para ocupar una porcién de terre-
no de dominio piiblico hidraulico, dicha planta pudiera ser demolida (tampoco en todo
caso: se preveia también su posible legalizacién), con la consiguiente pérdida del acceso a
las aguas desalinizables, por aplicacion de la disposicion transitoria 4. de dicha Ley de

Costas de 1988. z
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maritimo-terrestre si que cabran desaladoras de propiedad privada,
pero su instalacién requerira previa autorizacién administrativa vy
que sera, ademas, revocable por la Administracién unilateralmente
en términos muy amplios (cfr. arts. 26, 55.1.°, 23 v 15).

Aunque en afirmacién incidental y sin apenas argumentacién, ha
declarado para el Derecho canario, v vigente su Ley de Aguas de
1987, que son aguas publicas las aguas del mar artificialmente desa-
linizadas la Sentencia 17/1990 del Tribunal Constitucional, de 7 de
febrero (cfr. su FJ 17).

D) LA DESALACION DE AGUAS MARINAS
EN EL DERECHO ESTATAL VIGENTE

1. Planteamiento general v significado del Decreto 1327/1995

Veamos primero el Decreto 1327/1995, de 28 de julio. Conviene
reconocer de entrada que regular en 1993 vy mediante una norma re-
glamentaria la desalinizacién de aguas, sin apovo claro ni en la Ley
de Aguas de 1985 ni en la de Costas de 1988, v siendo que ambas Le-
ves, cn su articulo 1.°, empiezan delimitando estrictamente como el
«objeto» 0 &mbito de cada una de ellas, respectivamente, el «dominio
publico hidrdulico» y el «doniinio pablico maritimo-terrestre», ofrecia
objetivamente considerable dificultad. Ambas Leves habian ido en
este tema muy por detras de la realidad social v no resultaba facil su-
plir sus carencias con una norma meramentle reglamentaria. Porque
es indudable que una ley ordinaria (de aguas) hubiera podido otor-
gar a la Administracién hidraulica la competencia para otorgar me-
diante concesiones administrativas el uso privativo del agua marina
perteneciente al mar territorial (las aguas del que llama el art. 3.2.°
de la Ley de Costas de 1988 «mnar territorial v las aguas interiores») v
la posibilidad de controlar de algiin modo o autorizar su posterior
desalinizacién y aprovechamiento. Incluso creo que una ley ordina-
ria (de aguas) hubiera podido atribuir a la Administracién hidrauli-
ca, en aras de la seguridad juridica y de la economia procesal, la
competencia para reconocer la posibilidad de ocupar porciones de
dominio publico maritimo-terrestre exclusivamente para la instala-
cién de plantas desaladoras. Todo ello no hubiera representado sino
una excepcién o pequenia desviacion, no dificil de justificar a la vista
de lo inagotable de la masa de agua marina, respecto de la linea divi-
soria general entre ambas Leves estatales. Pero, sin duda, resultaba
mucho mas dificil de admitir que una norma reglamentaria atribu-
vera a la Administracion hidraulica incluso sélo la competencia para
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olorgar concesiones administrativas y el uso privativo de aguas mari-
nas del mar territorial, que es lo que en esencia y a través de una os-
cura v deficiente regulacion intenté hacer, con acertado criterio de
fondo pero creo que incurriendo cn ilegalidades sustanciales, el De-
creto 1327/1995.

En efecto, el Decreto 1327/1995 opld por reconocer, como decia,
que la Administracién hidraulica concediese directamente el uso pri-
vativo del dominio publico maritimo-terrestre, basiandose para la re-
gulacion de ello, ademds, cn una irrazonable v exagerada distincién
seguin fuese la propia Administracion hidraulica la que tomase la ini-
ciativa de construir o instalar la planta desaladora (art. 3) o fuesen
particulares, comunidades de regantes o municipios quienes solicita-
sen la que se denomina «autorizacién de la actividad de desalacion»,
en casos en que parece suponerse que estos solicitantes s¢ constru-
ven su propia planta desaladora (cfr. art. 4), pero en que, en definiti-
va, obtenian también un titulo administrativo para aprovechar el uso
privativo de aguas publicas, ¢ indicando la Administracion hidrauli-
ca «los usos a los que se podrd destinar, sin que la misma pueda ser
aplicada a otros distintos» (cfr. el art. 4.1.° del Decreto, que se corres-
ponde mas bien con el art. 57.1.° de la Ley dec Aguas v que viene a
coincidir con la férmula legal utilizada por el art. 39.2.° de dicha Ley
para las concesiones administrativas).

En la primeva de las dos hipdiesis contempladas, el Decreto regu-
la el acuerdo de la Administracion hidraulica de instalar la planta
desaladora vy luego sacar a concurso publico la explotaciéon, o cons-
truccion y explotacién de la misma, siempre a través de una conce-
sion administrativa, v aplicando ¢l procedimiento de los articulos
109 v siguientes del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico de
1986 (procedimiento propio de las concesiones administrativas so-
bre aguas publicas «continentales»). En la segunda de las dos hipéte-
sis contempladas, el Decreto regula la mencionada «autorizacion de
la actividad de desalacion», que va he indicado era mas probablemen-
te (si no cuestionamos en cierta forma a que aludo poco mas abajo
la legalidad del Decreto) una concesiéon administrativa o una figura
hibrida entre concesién y autorizacién, y se remile poco razona-
blemente en cuanto al procedimiento o cauce para la misma a los
articulos 52 v siguientes del Reglamento del Dominio Pablico Hidrau-
lico de 1986 (procedimiento propio de las autorizaciones administra-
tivas del uso de los cauces de dominio publico hidraulico). En ambas
hipétesis contempladas, ¢l 6rgano administrativo competente cra el
Organismo de cuenca si la capacidad prevista de la planta de desalini-
zacién era de menos de 500.000 metros cubicos anuales, v el Ministe-
rio de Obras Publicas, Transportes v Medio Ambiente (MOPTMA) si la
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capacidad previsia era mayor de esa cifra. El Decreto declara tam-
bién considerar las técnicas de desalacién como un «tipo singular de
incorporacion de recursos al ciclo hidrologico»; califica expresamente
los recursos asi obtenidos como parte del «dominio publico hidrduli-
co» (cfr. art. 2); e invoca por tres veces, aparte de lo dicho sobre la re-
gulacion de los articulos 3 v 4 de esta norma, la aplicabilidad en esta
materia de los «principios» de la Ley de Aguas de 1985 (cfr. el Pream-
bulo del Decreto, que también alude a la necesaria consonancia con
la planificacién hidrolégica, y sus arts. 1 v 2).

Sin embargo, a pesar de todo lo dicho, en la concreta regulacién
de la instalacién de plantas desaladoras no deja de remitirse el De-
creto, con toda légica, y sea de quien fuere la iniciativa para la insta-
lacion de la planta desaladora, a lo que establezca la Ley de Coslas
de 1988 en cuanto al «titulo habilitante» para la ocupacion v utiliza-
cion del dominio publico maritimo-terrestre (cfr. art. 3, apartado 5),
o en cuanto a las «autorizaciones y concesiones» precisas (cfr. art. 4,
apartado 6). O sea, que se partia de la indudable competencia en el
tema también de la Administracién responsable del dominio publico
maritimo-terrestre, aunque resultase dudoso si sdlo, como claramen-
te suponia el Decreto de 1995, para permitir ocupar ¢l terreno publi-
co con la planta desaladora o si esa competencia se extendia también
a la concesién del uso privativo del agua marina misma (18), inter-
pretacion mas coherente con la Ley de Costlas de 1988 v que obligaba
a considerar parcialmente ilegal el Decreto de 1993 (19).

En definitiva, como se ve, el Decreto podia armonizarse un tanto
forzadamente con la Lev de Costas de 1988 v vino a confirmar la te-
sis del caracter siempre publico de las aguas artificialmente desalini-
zadas procedentes del mar, aunque esa tesis podia apoyarse mas fa-
cilmente, en realidad, en otras leyes como, sobre Lodo, la Ley de Cos-
las de 1988 que en la Ley de Aguas de 1985, contra Jo que el propio
Decreto claramente presupone. En la Ley de Aguas de 1985, salvo
que se ampliase muy forzadamente su ambito, faltaba una base nor-

(18) Aungue en un comentario del Decreto de 1995 menos minucioso o detenido que
el que realizo en este trabajo, va habia optado por esta segunda interpretacién, que toda-
via considero preferible. en mi libro Aguas publicas, aguas privadas, 1996, pags. 333 y 339.

(19)  En qué medida era ilegal el Decreto de 1993 era opinable ¥ es cuestién que ha
perdido su interés tras la Ley 46/1999. Creo que era ilegal sustancialmente el articulo 3, al
apoderar a la Administracién hidraulica para conceder ¢l uso privativo del agua marina, ¥
que era parcialmente ilegal el articulo 4 v su regulacién de la «autorizacion de la actividad
de desalacién», en la medida en que era concebida también como una concesion adminis-
trativa sobre el agua marina. Con todo, quizas esta peculiar «autorizacién» podia enten-
derse todavia como una figura hibrida si sc¢ pensaba que la Administracién responsable
del mar litoral reconocia un derecho genérico a usar el agua marina ¥ la Administracién
hidraulica era la que luego fijaba la cantidad concreta a aprovechar. el plazo del aprove-
chamiento v el uso o destino a dar al agua desalinizada (cfr. art. 4.1.°, parrafo 2., del De-
creto).

43



JOSE LUIS MOREU BALLONGA

mativa minimamente clara para apoyar las competencias adminis-
trativas que el Decreto reconoce a la Administracion hidraulica so-
bre las aguas marinas a desalinizar o incluso sobre las desalinizadas
no incorporadas al ciclo hidrolégico. Recuérdese que incluso las
aguas subterraneas no renovables habian sido excluidas de la publi-
ficacién por esa segunda Ley y por no estar por si mismas integradas
en el ciclo hidrolégico. Las aguas desalinizadas procedentes del mar
se integran en el ciclo hidrolégico, pero no necesariamente (o no ne-
cesariamente todas cllas), v sélo lo hacen con la avuda v la interven-
cion de la industria humana.

En otro sentido, la interpretaciéon mas arvriba explicada sobre la in-
cidencia en su momento de la Ley de Costas de 1988 cn el tema de la
desalinizacién de aguas marinas no devino irrelevante en 1995, por-
que el Decaveto 1327/1995, por ser noyma de rango inferior a la ley, hu-
biera podido no ser suficicnte para excluir una posible interpretaciéon
privatista del tema dc la desalinizacién de aguas que todavia podia te-
ner su apoyo normativo en el Cédigo civil (¢ interpretacién conforme
a la cual, como vimos, las aguas del mar desalinizadas se harian aguas
privadas). Y recuérdese también que la propiedad privada (del agua,
en este caso) esta amparada por la reserva de ley que imponc el ar-
ticuto 33.1.” de nuestra Constitucién, excluvendo formalmente de
nuestro Derecho la posibilidad de reglamentos independientes en ma-
teria de propiedad privada. Por todo lo cual, creo que no era tampoco
del todo indefendible la tesis de la ilegalidad parcial del Decreto en
cuanto quc parecia presuponcr ¢l carvacter ptiblico siempre y en todo
momento de las aguas del mar desalinizadas. Y creo que los argumen-
tos principales contra dicha ilegalidad y contra el posible caracter pri-
vado de las aguas desalinizadas habia que extraerlos de la Lev de Cos-
tas de 1988 v no, contra lo que el Decreto mismo parecia presuponcr,
de la Lev de Aguas de 1985.

2. La incidencia o significado en cuanto a la desalacion
de la Lev 46/1999

La Exposiciéon de Motivos de la Ley 46/1999 explica que la inten-
sisima scquia padecida en el pais al principio de Ja dltima década dcl
siglo (se refiere a la sequia de los afios 1990 a 1995) impuso la nece-
sidad dec busqueda de «soluciones alternativas» que permitieran «iin-
crementar la produccion de agua mediante la utilizacion de nuevas tec-
nologias, otorgando rango legal al régimen juridico de los procedimien-
tos de desalacion o de reutilizacion...».

Desde la entrada en vigor de la Ley 46/1999, el dia 3 de enero de

44



LA DESALACION DE AGUAS MARINAS EN LA LEY 46/1699

2000, afirma el articulo 2 de la Ley de Aguas reformada que «consti-
tuven el dominio piiblico hidrdulico del Estado, con las salvedades ex-
presamente establecidas en esta ley: ... e) Las aguas procedentes de la
desalacion de agua de mar una vez que, fuera de la planta de produc-
cion, se incorporen a cualquiera de los elementos seiialados en los
apartados anteriores». Critiqué ya al comienzo de este trabajo el tér-
mino «produccion» aplicado a la desalacién de aguas marinas. Tam-
bién habria que criticar el término «elementos» para aludir a los cau-
ces, lechos y acuiferos de dominio puablico, a los que sin duda el ér-
mino se refiere.

Segtin los dos primeros apartados del nuevo articulo 12 bis de la
Ley de Aguas reformada por la Ley 46/1999, unico articulo de un
nuevo capitulo de la Ley titulado «De las aguas procedeites de la de-
salacion»:

«Cualquier persona fisica o juridica podrd realizar la
actividad de desalacion de agua de mav, previas las co-
rrespondientes autorizaciones adminisirativas respecto a
los vertidos que procedan, a las condiciones de incorpo-
racion al dominio piblico hidrdulico v a los requisitos de
calidad segiin los usos a los que se destine el agua.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio
de las auiorizaciones v concesiones demaniales que sean
precisas de acuerdo con la Lev 22/1998, de 28 de julio, de
Costas, v las demds que procedan conforme a la legisla-
cion secrorial aplicable si a la actividad de desalacion se
asocian otras actividades industriales reguladas, asi
cono las derivadas de los actos de intervencion y uso del
suelo.

Aquellas autorizaciones vy concesiones que deban
otorgarse por dos o mds érganos u organismos publicos
de la Administracion General del Estado se tramitardn en
un soélo (sic) expediente, en la forma que reglamentaria-
meitte se deterniine» (20).

(20) La publicacién de la Ley 46/1999 en el «BOE» de 14 de diciembre de 1999 in-
cluia la falta de ortografia que scinalo en ¢l texto, al acentuar la palabra «solo», que en la
afirmacion legal es evidentemente un adjetivo, como si fuera un adverbio. Algunas edito-
riales privadas, por la obligada fidelidad al texto oficial de la pueva Ley, estan reprodu-
ciendo, creo que razonablemente (su mision no es ocultar los cada vez mas frecuentes in-
dicios de la incultura ¢ incuria gramaticales de nuestro legislador), esta significativa falia
de ortografia. Por otra parte, el articulo 12 bis, como también el nuevo articulo 113.1.7 v el
parrafo 2. de la Exposicion de Motivos de la nueva Ley, introducen el término italiano
«demaniales», que sc puso, por desgracia, de moda c¢n la doctrina espafiola hace unos cua-
renta anos, pero que no esta aceplado todavia por ¢l Diccionario de la Real Academia de la
Lengua. Estas novedades terminolégicas rompen la uniformidad de la sensata v acertada
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La transcrita regulacion legal de la desalacién de aguas marinas,
bastante defectuosa, ha vuelto a dejar poco clara la regulacion de la
cuestién y sin resolver nitidamente la tensiéon subyacente entre la
Lev de Aguas, la Ley de Costas de 1988 v el Cédigo civil; cntre la idea
de que las aguas marinas desalinizadas son siempre y en todo mo-
mento aguas publicas v la de que puedan considerarse inicialmente
privadas tras su desalinizacién (21).

En una primera consideracién de la transcrita regulacién legal de
las aguas del mar desalinizadas puede sacarse la impresién de que el
legislador de 1999 sc ha inclinado mas bien, en la misma linea que el
Decreto 1327/1995 convenicntemente rectificado para adaptarlo a la
Ley de Costas de 1988, por la primera de las dos opciones sefialadas
(caracter publico de dichas aguas), pero una consideracién mas de-
tenida v cuidadosa de la cuestién sugiere mas bien finalmente la idca
de que dicho legislador de 1999 se ha inclinado en realidad por la se-
gunda de las dos opciones senaladas (caracter privado de dichas
aguas). Veamos los posibles argumentos de una v otra posicidn o in-
terpretacion.

En favor de la primera interpretacién, segiin la cual las aguas
marinas desalinizadas serian siempre publicas v sin solucién de con-
tinuidad, cstaria probablemente la voluntas legislaroris, manifestada
en la afirmacion de la Exposicién de Motivos de la Ley de que se tra-
taba, al parecer, solo de «elevar a rango de lev» la regulacion sobre la
desalacidén que va antes existia (el Decreto 1327/19953, con los ajustes
explicados), vy manifestada también en declaraciones durante los tra-
bajos prelegislativos de caracterizados dirigentes del partido del Go-
bierno (22). Podria decirse también, en ¢l mismo sentido, que si el
Decreto de 1995 estuvo presidido por la idea de conectar mas el
tema de la desalacién con la Ley de Aguas que con la Ley de Costas,
también ahora el legislador de 1999, en una linea de continuidad con
dicha idea, ha llevado la regulacién de este tema a la Ley de Aguas v
no a la Ley de Costas. Aparte de que la nueva Ley 46/1999 no llega a

terminologia legal que en este punto habia mantenido la Ley de Aguas de 1985, Véasc so-
bre vsta cuestion mi libro Aguas publicas v aguas privadas, 1996, nota 1, pags. 13 v 14.

(21) En mi trabajo de 1997 antes citado habia insistido vo en la necesidad de aclarar
este punto decisivo, ¥ habia explicado como la regulacién prevista por el borrador de ante-
provecto de ley de mayo de 1997, sustancialmente idéntica a la actualmente vigente, deja-
ba la cuestion sin una clara solucién. Aunque envié una separata del wabajo a los maxi-
mos responsables del Ministerio de Medio Ambiente, v aunque llegué a recibir amable
acuse de recibo ¢n algin caso. finalmente mis observaciones no fueron atendidas o enten-
didas. Insisto en ellas, por eso. ¢n el texto, ahora yva comentando ¢l Derecho vigente y con
mavor extensién v cuidado. Véase mi trabajo citado en ¢l nim. 11 de la «Revista Aragone-
sa de Administracion Pablica». 1997, pags. 179 v 180.

(22) Por cjemplo, por el Secretario de Fstado de Aguas y Costas, don Benigno Blan-
co. Cfr. «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados», 1999, 6. legislatura, nam.
723, Sesién entre expertos y politicos celebrada el 28 de junio de 1999, pig. 20647.
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decir claramente en ningan sitio que puedan ser privadas las aguas
marinas desalinizadas, ni establece previsién alguna para dicha posi-
ble eventualidad (la posible inscripcién de esas aguas en principio no
«continentales» en el Catalogo de aguas privadas, por ejemplo), todo
lo cual no deja de resultar de alguna significaciéon cuando sabemos
que el punto de partida legal es el de que las aguas marinas normales
y salobres son en principio publicas.

Podria alegarse, continuando con esla linea de razonamiento,
que la dnica «concesion» o titulo para otorgar el uso privativo del
agua que contempla la nueva regulacién (cfr. apartado 2.° del art. 12
bis) es la que, con base en la Lev de Costas de 1988, puede otorgar la
Administracion competente sobre el dominio ptiblico maritimo-te-
rrestre, v que dicha concesién administrativa se completa, al modo
de la autorizacion que contempla el articulo 62 de la Ley de Aguas,
con una «autorizacién» administrativa otorgada por la Administra-
cién hidraulica «respecto a las condiciones de incorporacion al domi-
nio publico hidrdulico», pero que acaso podria entenderse como au-
torizacién no sélo previa, seglin exige expresamente la Ley, sino exi-
gible en todo caso (o sea, idea de un control includible en todo caso
por la Administracién hidraulica de las aguas marinas desaliniza-
das). Y el que las plantas desaladoras mismas, cuando estan situadas
en el dominio publico maritimo-territorial, no puedan ser nunca de
propiedad privada puede alegarse también como argumento que di-
ficulta la interpretacién segun la cual de dichas plantas desaladoras
podria salir luego agua privada. En fin, un ultimo argumento, aun-
que de escasa enridad, que podria aportarse en favor de esta primera
interpretacion que consideramos serfa la afirmacién del caracter de
aguas publicas atribuido a las aguas del mar desalinizadas que se en-
cuentra en la Sentencia 17/1990 del Tribunal Constitucional, de 7 de
febrero (cfr. Fundamento Juridico 17), aunque se trata de una afir-
macién incidental v no argumentada, ademas de circunscrita al De-
recho de aguas canario.

Veamos ahora los argumentos de la segunda interpretacién ante-
riormente mencionada, segun la cual las aguas del mar desalinizadas
serfan aguas privadas antes de incorporarse a los cauces, lechos y
acuiferos de dominio publico, incorporaciéon que, desde luego, puede
no producirse nunca en ciertos casos, si se organiza el consumo del
agua —v existen las canalizaciones artificiales— antes de llegar a di-
chos cauces o lechos, pudiéndose incluso organizar el traslado de re-
tornos, sobrantes o salmueras directamente al mar otra vez. O sea,
que cabe que ni las aguas sobrantes de una desaladora lleguen acaso
a alcanzar nunca un cauce o lecho de dominio publico. Conviene re-
tener esta advertencia v explicacién porque la regulacién de la desa-
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laciéon de las aguas marinas producc un tanto la impresion de que el
legislador hubiera partido de la falsa idea de que, una vez convertida
en agua dulce el agua marina, de modo inevitable o casi inevitable
habria de acabar desembocando en los cauces o lechos publicos e in-
tegrandose en el ciclo hidrolégico tnico.

El primer argumento de esta posible postura doctrinal seria el de
una interpretacion a contrario del nuevo articulo 2, letra e), de la Ley
de Aguas, en relacion con los articulos 610, 383 v 4.3.” del Cédigo ci-
vil, en el sentido en que éstos quedaron explicados en el scgundo epi-
grafc de cste trabajo. Esta interpretacién a contrario del articulo 2,
letra ¢), parece gramaticalmente bastante clara, ademas de fuerte-
mente subravada por la tajante contraposicion con el tratamiento
que da a la desalinizacién de aguas salobres continentales el aparta-
do 3.2 del articulo 12 bis (cquiparacion aqui plena a la Ley de Aguas
de 1983-1999). Las aguas marinas desalinizadas no incorporadas a
los cauces o lechos publicos parecen considerarse por la Ley incluso
como no «continentales» —cfr. arts. 1.2.° v 2, letra a/, de la Lev de
Aguas—, ademas de no pertenccientes al ciclo hidrolégico unico, que
es lo que la Ley dominializa —cf1. de nuevo los arts. 1.2.°v 2, letraa),
este ultimo dejando fuera del dominio publico por esa razén tam-
bién la fantasmal categoria de las aguas subterraneas no renova-
bles—. De modo que la exigencia legal que impone el inicio del ar-
ticulo 2 de la Ley de que para no ser de dominio publico las aguas
que enumera a continuacién tendra que haber «salvedades expresa-
mente establecidas» no alcanza gramaticalmente, en rigor, a las aguas
marinas desalinizadas v no incorporadas a cauces o lechos publicos.
Podria decirse, por ello, que a favor de esta segunda interpretacion
estan los elementos literal v sistematico de interpretacion.

Pero quizas podrian invocarse también el clemento légico v el
histérico de interpretacion en Tavor de esta explicaciéon considerada.
En efecto, obsérvese que en el nuevo articulo 12 bis de la Ley de
Aguas, cn claro contraste con la explicada regulacién del Decreto de
1993, desaparcce todo vestigio de otorgamiento de «concesidn» del
agua marina o de la instalacién de la desaladora por parte de la Ad-
ministracién hidraulica, asi como del otorgamiento de la que sc lla-
maba por el Decrcto «autorizacion de la actividad de desalacién», au-
torizacion que, segin expliqué, era mas bien una figura hibrida o
una verdadera concesiéon administrativa, puesto que en ella, al fin y
al cabo, la Administracion hidraulica era la que fijaba el uso a que ¢l
agua marina desalinizada tenia que destinarse (cfr. art. 4.1.° de] De-
creto). Nada dc ello existe en la nueva regulacion legal, que si alude a
los usos a que haya de destinarse el agua marina desalinizada, pero
solo al efecto de que la Administracién hidraulica autorice el uso
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cuando la lev exija especiales requisitos de calidad (potabilizacién
del agua v requisitos de sanidad, esencialmente, parece).

De modo que la autorizacion administrativa previa de que trata
la Ley v limitada o referida a «las condiciones de incorporacion al do-
minio piiblico hidrdulico», nada tiene que ver va con la antigua «au-
torizacion de la actividad de desalacién», v debe entenderse estableci-
da sélo para en su caso: cuando se pretendan introducir aguas desa-
ladas, va no utilizadas todavia (destinadas a riego, por ejemplo), va
sobrantes, con intencién de reutilizarlas o no, en cauces o lechos de
dominio publico. El nuevo principio juridico es el de que no se so-
mete a autorizacién administrativa previa genérica de la Administra-
cién hidraulica {menos, a concesiéon administrativa suva) el uso pri-
vativo del agua marina desalinizada. Y esta nueva «autorizacién» ad-
ministrativa que regula el articulo 12 bis no sélo es imposible, como
digo, entenderla como una concesién por el propio texto de este pre-
ceplo, sino también por exigencia de la interpretacion sistematica
del precepto junto con los articulos 30.1.° y 57.1.7 de la propia Ley de
Aguas v referidos a las verdaderas concesiones administrativas.
Aparte de que el nuevo articulo 12 bis introduce paladinamente el li-
beral principio, inspirado en el articulo 73.1.° de la Ley canaria de
Aguas de 1990, de que «cualquier persona fisica o juridica podrd reali-
zar la aciividad de desalacion de agua de mar», 1o que resulta coheren-
te con la nueva declaracién de la Ley 46/1999 de la posible titulari-
dad privada sobre las obras hidraulicas (cfim art. 115.1.°) v con la li-
bertad de empresa sancionada en el articulo 38 de nuestra
Constitucion.

Sélo el apartado 2.° del articulo 12 bis de la reformada Ley de
Aguas parece separar, a la vista de la explicacién realizada, el su-
puesto de la desalinizaciéon de aguas marinas de los supuestos de
usos comunes del dominio publico maritimo-terrestre regulados en
régimen de total libertad por el apartado 1.° del articulo 31 de la Ley
de Costas de 1988. Pero resulla oscuro el significado de este precepto
del apartado 2.° del articulo 12 bis. Se recordara que bajo el régimen
juridico vigente antes de la entrada en vigor de la Ley 46/1999 habia
defendido el que se entendiera, a falta de referencias expresas de la
Ley de Costas de 1988 a la desalinizacion de aguas marinas, que pre-
ceptos genéricos de esta Ley se entendiesen como fundamento sufi-
ciente de la competencia de la Administraciéon competente sobre el
dominio pablico maritimo-lerrestre para otorgar concesiones admi-
nistrativas sobre el uso privativo del agua marina salobre que iba a
constituir la materia prima de la desalinizacién (v no sélo, lo que re-
sulta obvio, competencia suya para permitir ocupar con las instala-
ciones de la planta desaladora una porcién de terreno dentro de la
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zona maritimo-terrestre o de su zona de servidumbre). Esta explica-
cién entiendo que no es del todo descartable todavia en el nuevo sis-
tema instaurado por la Ley 46/1999, pero lo cierto es que ahora la
misma resulta mucho mas forzada e irrazonable.

En efecto, siendo la Ley 46/1999 la primera norma con rango le-
gal que conscientemente regula la desalinizacién de aguas marinas,
v sabiéndose que la Ley de Costas de 1988 ninguna referencia con-
tiene sobre este tema, parece evidente que cl legislador debié dejar
claramente establecido que tenia que ser la Administracién compe-
tente para el dominio pablico maritimo-terrestre la que otorgara
mediante concesion administrativa el uso privativo del agua marina
de dominio piblico maritimo-terrestre, una vez que habia descarta-
do claramente, como hemos visto (cfr el apartado 1.° del art. 12 bis
de la Ley de Aguas), que fuera la Administracién hidraulica la que
otorgara la concesién administrativa sobre el agua publica marina.
Sin embargo, ¢l legislador de 1999 no sélo no deja claramente esta-
blecido el mencionado principio, sino que usa una ambigua v poco
comprometida férmula de remisién a la Ley de Costas, que ademas,
para oscurecer todavia mas el sentido preciso de la regla, coincide
con la férmula que usé el articulo 4.6." del Decreto de 1995 en un
contexto en el que se habia pretendido (acaso vulnerando la legali-
dad, como quedd explicado) que el uso privativo del agua marina lo
otorgara mediante concesién administrativa la Administracion hi-
draulica y en el que la posible «concesion» por la Administracién
competente sobre el dominio pdblico hidraulico maritimo-terrestre
habia de entenderse reducida al veconocimiento de derechos de
ocupacién sobre «porciones de terreno» del dominio publico mariti-
mo-terrestre (cfr. la muy significativa letra del art. 3, in fine, del De-
creto de 1993).

De modo que, en definitiva, la remisién a la Ley de Costas de
1988 del apartado 2.° del articulo 12 bis de la Ley de Aguas no deja
claro si alude al otorgamiento de concesiones administrativas sobre
el uso privativo de la misma agua publica marina, en cuyo caso ha-
bria que pensar mas bien en el cardcter de agua publica del agua ma-
rina lanto antes como incluso después de la desalinizacién (23), o si
alude a un simple otorgamiento de concesiones de porciones de te-
rreno de dominio publico maritimo-terrestre para instalar la planta

(23) Aunque parece que, incluso con dicho presupuesto, tampoco seria completa-
mente descartable una interpretacién segiin la cual del articulo 2, letra ¢), @ contrario, sc¢
dedujese que la desalinizacién del agua marina habia privatizado esa agua anteriormente
salobre y publica y cuyo uso privativo habia sido reconocido a los desalinizadores median-
te una concesiéon administrativa otorgada por la Administracién competente sobre el do-
minio publico maritimo-terresure. Recuérdese lo explicado cn el epigrafe 3 de este trabajo,
al comentar la incidencia en nuestro tema de la Ley de Costas de 1988.
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desaladora (24), idea que resulta mas coherente con el caracter ini-
cialmente privado que parece reconocer a las aguas desalinizadas el
apartado 1.° del articulo 12 bis de la Ley de Aguas, e idea que podria
sugerir el tratamiento de la desalacién, pese a la normal existencia
de instalaciones no desmontables, como un uso comuin del dominio
publico maritimo-terrestre no necesitado de previa autorizacién ad-
ministrativa genérica —cfr. arts. 2, letra ), v 31.1.° de la Ley de Cos-
tas—, lo que es tradicionalmente compatible con la adquisicién de la
propiedad por ocupacién de porciones singulares de res conmunes
omnium.

Obsérvese también, en el mismo sentido v reforzando el elemento
histérico de la interpretacién, el marcado contraste entre el articulo
2 del Decreto de 1995, que claramente consideraba integradas en el
ciclo hidrolégico v publicas en todo momento a las aguas marinas
desalinizadas sin alusién ninguna a su necesaria «incorporacion» al
ciclo hidrolégico a través de su acceso necesario a cauces o lechos
publicos, v el actual articulo 2, letra e), de la Ley de Aguas, que im-
pone ese requisito, no desmentido luego en absoluto, como acaba-
mos de ver, por el articulo 12 bis de la propia Leyv.

Podria anadirse también, en favor de esta segunda interpretacion
defendida, que las posibilidades que nos da la letra del articulo 12
bis de atribuir competencia administrativa para otorgar el uso priva-
tivo de agua marina son sélo posibilidades en favor de la Administra-
cién competente sobre el dominio publico maritimo-terrestre v no
en favor de la Administracién hidraulica, que es la que razonable-
mente hubiera debido declararse competente en este tema, puesto
que Jo importante es a qué se han de destinar en definitiva las aguas
marinas desalinizadas y no (a la vista de la inmensidad del mar) de
dénde se saque el agua. Y, ademas, si se admite ese cardcter siempre
publico de las aguas marinas desalinizadas y esa competencia sobre
el uso privativo del agua de la Administracién responsable del mar
territorial, la irrazonable consecuencia que se deriva de esa explica-
cién, a la vista de los articulos 50.1.° y 57.1.° de la Ley de Aguas, es la
de que hasta la mas diminuta planta desaladora requeriria concesién
administrativa para adquirir el uso privativo del agua marina, en 16-
gica contradiccién con el articulo 52.2.° de la Ley de Aguas v debién-

(24) Ademas dec que otro posible problema que plantea la formula elegida por el le-
gislador es el de haber hecho, al parecer. una remisién estdtica a la Ley de Costas de 1983,
que es la que no resolvia la cuestién aludida en el texto, de modo que si una futura Ley de
Costas resolviera mejor esa cuestion o hasta contuviera alusiones nuevas a la desalinjza-
cién de aguas marinas, acaso habria todavia alguna base para seguir interpretando que a
lo que la Ley de Aguas de 1983-1999 sc remitia seria a la actual v ambigua regulacion de la
Ley de Costas de 1988,
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dose cntender derogado el razonable precepto del articulo 4.5.% del
Decreto de 1995.

Recapitulando, crco que se podria concluir que de la interpreta-
cién sistematica de los articulos 2, letrae), v 12 bis, apartado 1.°, de la
reformada Ley de Aguas, junto con los articulos 610, 383 v 4.3.° del
Cédigo civil, se podria llegar a deducir ¢l inicial caracter de aguas pri-
vadas de las procedentes del mar v desalinizadas, micntras que en ¢l
apartado 2.° del articulo 12 bis podria existir un argumento de peso
contra dicha interpretacién privatista, pero, dada la ambigiiedad vy os-
curidad de este precepto, ni queda claro si el peso de dicho argumen-
to es suficiente para privar de fundamento a dicha interpretacién pri-
vatista (en mi opinidn, mds bicn no es suficiente) ni dicho apartado
2.2 del articulo 12 bis puede ayudar a clarificar, si se admite la men-
cionada interpretacién privatista, si las aguas marinas publicas se pri-
valizan exclusivamente por su ocupacién v extraccién del mar tervito-
rial (art. 610 del Cédigo civil), o si es la desalinizacion la que privatiza
aguas va extraidas u ocupadas pero todavia publicas (art. 383 del Co-
digo civil), o si son los dos requisitos acumulados de la ocupacién v la
desalinizacién los que producen la privatizacion de esas aguas mari-
nas (una espcecic de ocupacion-especificacion, como quedé sugerido
en el subepigrafe 2 de esta parte del presente trabajo).

En cuanto a esta tltima duda, parece que se debe resolver en fa-
vor de la idea de la privatizacion por ocupacion de partes singulares
de res commiunes onmiuni, idea perfectamente encuadrable en ¢] ar-
ticulo 610 del Cdédigo civil v coherente con la tradicién romanista en
este ambito del Derecho espanol, e idea compatible con el régimen de
los usos comunes del dominio piblico del mar territorial (25). La es-
pecifica regulacién de la desalinizaciéon que acabo de explicar consti-
tuiria, en eslc sentido, una normativa especial que se sobrepondria a
la genérica de los articulos 2, letra b), v 31 de la Ley de Costas de
1988, lo que permitiria afirmar que la existencia de instalaciones
mas o menos fijas de la planta desaladora (incluso si necesitadas de
titulo administrativo en si mismas) no obstaria a la libre ocupacién
(libre en cuanto a la no necesidad de titulo administrativo ninguno

(25) Vdéase al respecto, de nuevo, la explicacion que di sobre esto en mi tesis docto-
val, Qcupacidn, hallazgo v tesoro, 19RQ, pigs. 625 v ss. Como explico en ese libro. la ad-
quisicién de la propiedad por ocupacion sucede basicamente de dos maneras: para las
cosas encontradas ocultas, por el mero hecho juridico de su descubrimiento, y para las
cosas que se encuentran a la vista, a través de la toma de posesian o apoderamicnto. La
ocupacion de aguas marinas patra su desalinizacion cae, evidentemente, en esta segunda
modalidad de adquisicion. En ese mismo libro intenté demostrar que ¢n nuestro Dere-
cho la ocupacion es la adquisicion de la propicdad de las cosas vacantes de posesioén v
taltas de duenio por un acto o hecho juridicamente suficiente v en las condiciones de la
ley (cfr. pag. 652).
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para acceder al uso privativo de la misma agua) del agua marina por
los titulares de la planta desaladora en concepto de uso comun del
mar territorial. Podria decirse que, aunque el agua marina es publi-
ca, nuestro Derecho, a efectos de su desalacién, la trata como res 1u-
llius. El agua marina como res communes omnium cs tratada aqui
como res nullius (26).

Esta forma de justificar por el principio juridico de la ocupacién
la privatizacién de aguas marinas publicas, parece mejor que la que
pretendiera fundar ésta mas bien en la desalinizacion de las aguas
marinas (idea de especificacion) (27), puesto que la Naturaleza, v
ahora también el propio articulo 12 bis de la Ley de Aguas, nos ense-
nan que la nocién de «aguas continentales» no implica necesaria-
mente el caracter de agua dulce de las mismas (hayv lagunas v ma-
nantiales de agua salada vy, sobre todo, pozos salinizados). Todas las
aguas marinas son salobres, pero no todas las aguas continentales
estan necesariamente integradas por agua dulce. Por eso es mejor
pensar que, en nuestro actual Derecho, las aguas publicas marinas se
privatizan por la ocupacién y que, posteriormente, adquiridas va
como aguas privadas, se desalinizan sin cambiar de momento por
ello su naturaleza juridica. Y posteriormente, si se incorporan al ci-
clo hidroldgico, vuelven a hacerse publicas.

(26) Una explicacion diferente aporta. apovandose en Isabel Caro Paton, Eloy CoLom
Piazukio. quien para las aguas marinas desalinizadas antes de su incorporacion al ciclo hi-
drolégico no defiende directamente su caracter de aguas privadas (no invoca ningin prin-
cipio civil), pero si la posibilidad de que, aun siendo dichas aguas inicialmente publicas v
su uso privativo objeto de concesiones administrativas, scan luego privatizadas o «patri-
monializadas» mediante un uso privativo consuntivo como el ricgo. lo que produciria una
especie de desafectacion por consumacion de efectos similar a la que se produce en la ex-
traccién de aridos de un cauce publico o en la extraccion de minerales. Esta explicacién,
en relacién a las aguas publicas, viene a resucitar una antigua y errénea teoria, abandona-
da hace décadas por la doctrina mayoritaria v la jurisprudencia, sobre el significado de la
concesion administrativa v los usos privativos del agua pablica. En realidad, como se de-
duce de la Exposicién de Motivos de la Ley de Aguas de 1866 y hoy. implicitamente. del
apartado 1.” de la disposicion transitoria 1.” de la Ley de Aguas vigente, el agua publica ab-
sorbida por la tierra tras un riego deja de ser juridicamente agua a los efectos legales. Lo
mismo, por cierto, que cl agua pablica que sale del grifo de nuestra casa ¥ que nos bebe-
mos en un vaso. E] objeto de los derechos subjetivos son corrientes de agua v no las con-
cretas moléculas de agua que puedan consumirse o desaparecer. Véase del autor «El do-
minio publico hidraulico. Novedades», en la version provisional y multicopiada del libro
de las Jornadas sobre Derecho de Aguas celebradas en Zaragoza en febrero de 2000, pigs.
13 a 17. Para la doctrina mayoritaria ¥ habitual, véase mi libro de 1996, pags. 14, 129 ¥
149, o Sebastidn MaRTIN-RETORTILLO, Derecho de aguas, 1997, pags. 152 v 259,

(27) Aunquec sin utilizar ¢l término «especificacion», algunos autores parecen haber
insinuado o inwido esta idea, al afirmar que Jas aguas marinas se privatizarian al wans-
formarse mediante la desalacién y antes de incorporarse al ciclo hidrolégico. Cfr. Ramén
MARTIN MATEO, Situacion actual v perspectivas futuwras de la reutilizacion de aguas residuales
como una fuente de recursos hidrdulicos, ¢n «Ingenieria del Agua», vol. 3., nam. 1, marzo
de 1996, pag. 75. También, y apovandose en ¢l anterior, Antonio EMBID IRUIO, en «Reurili-
zacion v desalacion de aguas. Aspectos juridicos», trabajo en version multicopiada pertene-
ciente al libro de las Jornadas celebradas en Zaragoza en febrero de 2000, pig. 43.
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Esta regulacion de la desalacion de 1995 v de 1999 se caracteriza,
como se ve, por una técnica bastante deficiente ¥ por una notable
falla de claridad de ideas, aparte de haber acogido, al parecer, una
solucién complicada v con mas inconvenientes que ventajas, ademas
de poco coherente con el sistema de nuestra legislaciéon de aguas y
de costas (28).

La explicacién o interpretaciéon ofrecida e¢s mi dictamen, salvo
mejor opinién, sobre las claves de esta regulacion de 1995 v 1999, ve-
gulacién dictada por un legislador que creo no ha acertado con las
formulas mds asequibles v razonables, que ha dejado dicho proba-
blemente 1o contrario de lo que queria decir, v especialista, en fin, en
oscurecer lo que debiera haber sido sencillo. Pero ¢l jurista debe sa-
ber leer correctamente las leyves v conocer el sistema juridico, pero
también debe esforzarse en conocer la realidad. En este sentido, no
desconorco que el esquema legal que he descrito verosimilmente se
habra aplicado mas y se habra de seguir aplicando sélo a pequetias
plantas desaladoras construidas por particulares, empresas o comu-
nidades de regantes. con destino al regadio en la mavor parte de los
casos.

Para las grandes plantas desaladoras construidas con dinero pu-
blico para atender el abastecimiento de poblaciones, del esquema le-
gal vigente, tal v como 1o he explicado, se deberia desprender en teo-
ria una adquisicion por la Corporacion local correspondiente de las
aguas desalinizadas como aguas privadas patrimoniales v la poste-
rior dominializacién o publificacion de dichas aguas a través de su
afectacion al servicio publico del abastecimiento de poblaciones (cfr.
art. 4.1.° del Decreto de 1995). Sin embargo, supongo que lo que en
esas grandes plantas desaladoras se habra hecho hasta ahora y vero-
similmente se va a seguir haciendo, puesto que ¢s lo més razonable,
es proceder desde el principio a un otorgamiento por la Administra-
cién hidraulica de una concesién administrativa a la Corporacion lo-
cal correspondiente fijando, entre otras condiciones, la cuantia de
agua a desalinizar y el destino de la desalinizada al abastecimiento
de la poblacién. En este sentido, hay que decir que el Decrcto de

(28) Afirma Eloy CoLom Prazuero que en mi libro de 1996 nie muestro partidario de
la admision de aguas privadas desaladas. Esta afirmacién resulta incompleta e inexacta.
En realidad. en general me mostré a favor de que las aguas desaladas se considerasen
siempre publicas. ¥ sélo como forma de salvar la legalidad del articulo 4.5.” del Decreto de
1995, precepto que consideré razonable en si mismo, recurri al argumento de que las pe-
queiias plantas desaladoras en ¢l mismo contempladas se considerasen productoras de
aguas privadas. Véase del autor citado la version multicopiada de su trabajo «E} dominio
publico hidraulico. Novedades», en el citado libro de las Jornadas de Derecho de Aguas ce-
lebradas en Zaragoza los dias 24 v 25 de febrero de 2000, pag. 15. Y para mi mencionado
pensamicnto sobre esta cuestion, véase Aguas publicas v aguas privadas, 1996, pags. 336 v
337,340, 811 v 815.
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1995, pese a su deficiente y oscura regulaciéon v a su posible parcial
ilegalidad, traducia torpemente lo que habia sido la espontéanea vy
sensata reaccién de la practica administrativa frente a unas situacio-
nes de grave desabastecimiento de agua en los archipiélagos. Y algo
parecido habria que afirmar, todavia antes, de la regulacion de la de-
salacién en las Leves canarias de 1987 y 1990.

El problema que tenemos hoy en nuestro pais es que esa razona-
ble posible potestad de la Administracion hidraulica para otorgar
concesiones administrativas que reconozcan el uso privativo (para
abastecimiento de poblaciones, sobre todo) de aguas del mar desali-
nizadas (v potabilizadas, en su caso) sélo la ha reconocido, con posi-
ble ilegalidad, el Decreto de 1993, pero no la Lev de Aguas de 1985,
ni la de Costas de 1988, ni la de Aguas de 1999. Y desde esta ultima
Ley, por las razones anteriormente explicadas, resulta todavia mas
dificil que antes justificar la (razonable) potestad de la Administra-
cién hidraulica para otorgar concesiones administrativas sobre
aguas del mar desalinizadas. Y, en estas condiciones, es evidente que
las futuras concesionecs administrativas que verosimilmente habra de
seguir otorgando en el futuro la Administracién hidraulica cuando
se construyan nuevas plantas desaladoras con dinero publico para el
abastecimiento de poblaciones, o incluso para otros usos de interds
general, estardn probablemente viciadas de ilegalidad, al menos par-
cial v acaso sustancial. Si se producen impugnaciones, los tribunales
se veran en el molesto trance de tener que forzar o aun corregir las
leves para defender la validez de esas convenientes concesiones ad-
ministrativas y para proteger ¢l buen uso de ecse dinero publico in-
vertido en la desalacién de aguas marinas.

3. Cuestiones de Derecho transitorio v alcance retroactivo
de la nornmativa vigente

Veamos ante todo el problema de Derecho transitorio que plantea
la vigente normativa sobre desalinizacién de aguas marinas, v en
particular cual serd el régimen juridico de las aguas marinas desali-
nizadas en plantas desaladoras que se han construido v que han fun-
cionado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 46/1999, el
dia 3 de enero de 2000.

Cuando entré en vigor la Lev de Aguas de 1985 va he explicado
que no parecié modificar sustancialmente el régimen juridico de la
desalacién, pero debemos plantearnos también su incidencia sobre
las aguas desalinizadas entonces va existentes, y que podemos apro-
ximativamente considerar como corrientes discontinuas de aguas.
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A las aguas desalinizadas publicas (las destinadas al abastecimiento
de poblaciones, basicamente) seria razonable cntender que pasé a
serles aplicable genéricamente v de modo retroactivo esa nucva ley,
puesto que la misma fue retroactiva para las aguas publicas (cfr. dis-
posicién transitoria 1.%, apartado 1.°, de dicha Lev de 1985). En teo-
ria, se opondria a dicha consideracién el hecho de que los articulos
1.° v 2.°de la Lev de Aguas de 1985 restringen ¢l ambito de la ley v
dc la publificacién del agua a las «aguas continentales» y sélo a las
quc se integren cn ¢l «ciclo hidrolégico» unico, afirmaciones ambas
que s6lo bastante forzadamente pueden llegar a alcanzar a las aguas
desalinizadas del mar. Sin embargo, estas aguas procedentes de
grandes plantas desaladoras construidas por la Administracién con
dincro ptiblico estardn probablemente amparadas por concesiones
administrativas de la Administracién hidraulica (aunque cupiera un
cierto margen de duda sobre su legalidad) ¥ encajarian bien cn ese
sentido en la letra de la mencionada disposicion transitoria 1.9, apar-
tado 1.2, de la Ley de Aguas de 1983. Ademas, v sobre todo, negar el
alcance retroactivo para estas aguas publicas desalinizadas de la Lev
de Aguas de 1983 no significaria sino dejar a esas aguas bajo el régi-
men juridico (algo menos administrativizado v sin planificacién hi-
drolégica) de las aguas publicas de la Ley de Aguas de 1879, lo que
parece poco razonable v poco conveniente.

Mavores dudas puede producir, en cambio, la posible aplicabili-
dad retroactiva de la Lev de Aguas de 1985 a las aguas marinas desa-
linizadas v privadas procedentes de plantas desaladoras anteriores
en su construccién al 1 de enero de 1986, fecha de la entrada en vi-
gor de la Ley de 1985. Pese al amplio Aambito del apartado 1.9 de 1a
disposicién transitoria 4.%, que se refierc a las «aguas calificadas
como privadas por la legislacion anterior a esta lev», podria conside-
rarse que ninguna legislacién anterior habia «calificado», al menos
expresamente, como privadas a las aguas marinas desalinizadas v
privadas (en realidad, sabemos que ¢l legislador nunca pensé en
ellas y que la «legislacion anterior» a que crefa referirse era la Ley de
Aguas de 1879 v el Codigo civil). Ademas, los articulos 1.° v 2. de la
Lev de 1985 circunscribian el ambito de la misma a las «aguas contri-
nentales» y que se integrasen cn el «ciclo hidroldgico» unico, frases
que sélo forzadamente se podia entender que alcanzasen a las aguas
marinas desalinizadas v privadas. Y, en fin, la propia disposicion
transitoria 4.%, apartado 1.°, de la Ley dc Aguas de 1985 parece for-
mularse como una excepcion o «salvedad expresa» a la regla general
de dominializacién o publificacion de todas las aguas integradas en
el ciclo hidrolégico tnico (cfr. art. 2 de la Lev de Aguas).

Estos argumentos acaso deben inclinar a pensar que no alcanza-
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ba a las aguas marinas desalinizadas v privadas cl apartado 1.° de la
disposicion transitoria 4." de la Ley de Aguas de 1985 v que dicha Ley
carecia de alcance retroactivo frente a dichas aguas privadas (29). Di-
chas aguas privadas habrian de serlo va tales para siempre en todo
caso, v se regirian, entonces, por la regulacién principal que existe
sobre las aguas privadas, que es la de la Ley de Aguas de 1879 v la
del Cédigo civil; v quedarfan al margen de la muy desafortunada re-
gulacion de las disposiciones transitorias 2." a 4. de la Ley de 19853
(la compleja v oscura opcidn entre el Registro de Aguas v ¢l Catalogo
de aguas privadas, v las oscuras v severas limitaciones al dominio
privado del agua de los apartados 3. v 4.° de las disposiciones transi-
torias 2.* ¥ 3.7). Literalmente al menos, al no ser «aguas continenta-
les», parcce que no estaria prevista formalmente su posible inscrip-
cién en el Catdlogo de aguas privadas de la cuenca, pese a ser perfec-
tamente razonable en teoria dicha inscripcion o inmatriculacion.

Este esquema legal surgido tras la Lev de Aguas de 1983, segiin
he explicado anteriormente, no fue afectado sustancialmente, en
cuanto a las plantas desaladoras v aguas marinas desalinizadas va
existentes, por la Lev de Costas de 1988, basicamente irretroactiva
en esto, pese a que desde dicha Ley de 1988 se hizo mas dificil de de-
fender la tesis tradicionalmente defendible, a partir de los articulos
610, 383 v 4.3.° del Codigo civil, del inicial caracter privado de las
aguas marinas desalinizadas.

Mavores dudas plantea el alcance parcialmente retroactivo que
pretendié dar al Real Decreto 1327/1995 su disposicion transito-
ria 1.°. Con arreglo a esta norma:

«Los titulares de las plantas de desalacién en servicio en
el momento de entrada en vigor de esta norina, en el pla-
z0 mdximo de 6 meses, deberdn conunicar su actividad
a los organismos de cuenca correspondientes, en orden a
adaptrar el ejercicio de la misma a lo dispuesto en este
Real Decreto.»

Aparte la incorrecciéon gramatical del preceplo al referirse en su
tltima frase a «la misma», donde debié referirse, en plural, a «las
mismas», su sentido es claro al establecer una aspiracién genérica v
parcial de retroactividad de la norma (parcial, porque pide adaptar
s6lo a la nueva norma «el ejercicio» de las plantas desaladoras exis-
tentes) y al establecer, con dicha finalidad, la obligacién de los titula-

(29) En este punto cambio la opinién que habia cxpresado en mi libro Aguas publicas
v aguas privadas, 1996, pag. 334.
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res de plantas desaladoras entonces existentes de comunicar su «ac-
tividad» (mas bien la existencia de la planta desaladora, aunque estu-
viera inactiva, parecc) en un plazo maximo de seis meses desde la
entrada en vigor de la norma a los Organismos de cuenca correspon-
dicntes.

Precisar el alcance retroactivo del Decreto 1327/1995 no se pre-
senta como tarea facil. No obstante, partiendo de la tesis genérica de
la posible retroactividad de los reglamentos (tesis discutida en la
doctrina v con conexién con la problematica interpretacién del art.
9.3.° de la Constitucién), y recordando que las normas que vegulan
materias nuevas o que declaran dercchos por primera vez presentan
légicamente mavor vocacidn retroactiva que cl resto de las normas,
como se deduce del inciso segundo de la dispaosicién transitoria pri-
mera del Cédigo civil, vo me inclinaria por reconocer una cierta efi-
cacia retroactiva al Decreto de 1993, aunque limitada sélo a las plan-
tas desaladoras publicas v a las aguas salobres, tanto marinas como
continentales, que se havan desalinizado v que sean publicas (uni-
cas, por cierto, que contempla como posibles ¢l Decreto, que da por
supuesto, muy discutiblemente, que las aguas desalinizadas nunca
pueden ser privadas) (30).

Veamos por fin ¢l alcance retroactivo de la regulacién de la desa-
lacién de la Ley 46/1999. También aqui debe distinguirse, en mi opi-
nién, entre plantas desaladoras publicas v aguas marinas desaliniza-
das publicas, por una parte, v plantas desaladoras «privadas» y
aguas marinas desalinizadas privadas, por otra parte. En cuanto a
las primeras, creo que puede reconocerse la retroactividad de la Ley
46/1999, dado el claro caracter complementario que dicha Ley pre-
senta respecto de la Ley de Aguas de 1985, v que se desprende clara-
mente tanto de la Exposicién de Motivos de la Ley como de su mis-
mo articulado. Como se sabe, seglin una opinién muy generalizada
en la doctirina espanola v que se remonta a las explicaciones del pro-
fesor DE CasTro, las leyes complementarias de otras leves pueden
considerarse un caso tipico de la llamada retroactividad tacita, mo-
dalidad de retroactividad que es preciso invocar aqui por falta de dis-
posicién expresa por la Ley 46/1999 de su propia retroactividad (cfr.
art. 2.3.° del Cédigo civil). O sea, que como la Ley de Aguas de 1985
es retroactiva respecto de las aguas publicas (cfr. disposicién transi-

(30) En concreto, nme parece algo dificil de justificar la retroactividad del articulo 6
del Decreto. pero mas defendible la de los articulos 5 v 7 v disposicién adicional 2. v la de
muchas de las reglas dictadas para las aguas publicas por las Leves de Aguas de 1935 v
1999, aunque en este altimo caso la aplicabilidad directa o retroactiva de dichas Leves se
superpondrd, logicamente, a la llamada o remision que a la Ley de Aguas de 1985 (a sus
«principios») hace ¢l articulo 1.” del Decreto de 1995.
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toria 1.7, apartado 1.°) v la Lev 46/1999 es complementaria de la de
1985, la retroactividad de ésta respecto de las aguas publicas se ex-
tiende también a aquélla. Y recuérdese también la mayor vocacién
retroactiva de las normas que establecen por primera vez una regula-
cién (lo que para la desalacion ha hecho la Ley 46/1999, al menos cn
cuanto norma con rango de ley), segun establece el inciso 2.° de la
disposicién transitoria primera del Cédigo civil. En fin, como ante-
riormente he advertido, las grandes plantas desaladoras destinadas
al abastecimiento de poblaciones seguramente estardn amparadas
por concesiones administrativas otorgadas por la Administracién hi-
draulica, concesiones que no por presentar, en teoria, una dudosa le-
galidad dejaran de encajar literalmente bien en la letra del apartado
1.° de la disposicion transitoria 1." de la Ley de Aguas de 1985 v, por
tanto, en su mandato genérico de retroactividad para las aguas pu-
blicas.

En cuanto a las plantas desaladoras «privadas» v a las aguas ma-
rinas desalinizadas v privadas, supuesto que sc admita su existencia,
creo que la Ley 46/1999 no las alcanzard con su cfecto retroactivo
(como tampoco las alcanzoé el Decreto de 1995), v cllo, segun quedd
explicado anteriormente, no tanto porque resulte aplicable a esas
instalaciones vy a esas aguas privadas el apartado 1.° de la disposicién
transitoria 4." de la Lev de Aguas de 1985, con su mandato genérico
de irretroactividad de la ley para las aguas privadas, sino porque las
aguas marinas desalinizadas v privadas parecen considerarse por la
Lev 46/1999 como aguas no «continentales» v no integradas en el «ci-
clo hidrolégico tinico», por lo que quedan fuera del alcance de lo que
esta normativa de 1995 v 1999 hava previsto para ¢l conjunto de las
aguas publicas o privadas. Ello significa, en esencia, que para estas
aguas privadas no habra regido nunca la peculiar opcién del titular
de aguas privadas para inscribir su derecho en un plazo de tres afios
va en el Registro de Aguas, va en el Catdlogo de aguas privadas (cfr.
disposiciones 2." a 4.” de la Ley de Aguas de 1985), y que no seran
aplicables a estas aguas privadas los severos y oscuros limites regula-
dos en los apartados 3.° v 4. de las disposiciones transitorias 2.7 y 3.7
de la Ley de Aguas.

4. Elrégimen juridico resultante de las normativas de 1995y 1999

Las aguas marinas desalinizadas privadas tienen este caracter
privado, segin se explicé, porque han sido ya sustraidas del dominio
publico maritimo-terrestre v no han llegado a integrarse todavia en
el dominio publico hidraulico correspondiente a las aguas continen-
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tales, llenando ¢l vacio o «tierra de nadie» que queda entre la Ley de
Costas y la de Aguas el principio civil de la ocupacién. Esta propicdad
privada de aguas resulta regulada de modo bastante diferente a la
propiedad de la mayoria de las aguas privadas e integradas en el ciclo
hidrolégico porque, como se deduce de lo explicado en cl epigrafe an-
terior, en ningun caso (y menos aun para aguas desalinizadas en ins-
talaciones construidas tras la entrada en vigor de la Ley 46/1999) se-
ran aplicables a dichas aguas desalinizadas privadas los severos v os-
curos limites legales contenidos en los apartados 3.° v 4.7 de las
disposiciones transitorias 2." v 3." de la Ley de Aguas de 1985. Como
consecuencia de ello, cn particular, dichas aguas privadas quedan for-
malmente fuera del alcance de la planificacion hidrolégica. Y en otro
sentido, v por irrazonable que resulte, estas aguas privadas desaliniza-
das (privadas patrimoniales de entes publicos, en su caso) hay que en-
tender que se regularan solo por el Cédigo civil v no por la regulacion
de las aguas privadas de la Lev de Aguas de 1879, a la vista de la dis-
posicién final primera v de la disposicidon derogatoria de la Ley de
Aguas de 1935 (31). La mas completa regulacion de las aguas privadas
de la Ley de Aguas de 1879, de la que la regulacién del Codigo civil no
es sino un resumen, no podra formalmente invocarse sino como ele-
mento histérico de interpretlacion (cfr: art. 3 del Cédigo civil).

Como aguas privadas, estas aguas marinas desalinizadas estaran
en el trafico privado v seran, en teoria, usucapibles con la amplitud
con que todo ello esta reconocido para los bienes inmucbles en el
Cadigo civil. Sin embargo, al proceder en muchos casos de plantas
desaladoras sobre las que sus titulares tendran meros derechos pri-
vados administrativos o, si se quicre, derechos reales administrati-
vos, serdn, por dicha razdn indirecta v como corrientes de aguas dis-
continuas, meras aguas privadas temporales (cfr. arts. 66 y concor-
dantes de la Ley de Costas de 1988) v aguas privadas bastante
vulnerables como derecho subjetivo, susceptibles de extinguirse, por
ejemplo, si la Administracién declara la caducidad del derecho admi-
nistrativo de ocupacién del dominio publico maritimo-terrestre por
inactividad de un ano de la planta desaladora —aunquc podria tam-
bién considerarse «justa causa» de la inactividad la no necesidad de
produccién de agua en época de lluvias normalcs o abundantes: cfr.
art. 79.1.°, letra b), de la Lev de Costas de 1988—. Y las plantas desa-
ladoras clandestinas que impliquen ocupacién ilegal del dominio pu-
blico maritimo-terrestre (las aguas procedentes de ellas creo que

(31) Esta desafortunada forma de derogar la vieja Ley de Aguas por ka nueva de 1985,
forma de derogar criticada por muchos autores, parece responder a graves errores concep-
tuales padecidos por uno de los autores de la Lev de 1985, Véase al respecto mi libro
Aguas publicas v aguas privadas, 1996, pdig. 369.
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también puede defenderse que sean privadas) también podran ser
denunciadas y desmontadas por la Adminitracién segun la estricta
regulacién de la Ley de Costas —cfv. arts. 9.2.%; 40; 90, letra aj; 91.2.°,
letra b); 103-1.°, 108 v disposicién transitoria 4.*—, aunque el su-
puesto no haya sido especificamente contemplado por el reformado
articulo 108 de la Ley de Aguas. A las plantas desaladoras clandesti-
nas situadas fuera del dominio publico maritimo-terrestre podria al-
canzarles unicamente el precepto genérico del articulo 108, letra g},
de la Ley de Aguas.

O sea, que ya se ve que estamos en ciertos casos ante unas aguas
privadas un tanto vulnerables (incluso si situadas las instalaciones
en la zona de servidumbre del dominio publico maritimo-terrestre:
cfr. art. 33.1.° de la Lev de Costas), con una propiedad privada en
cierto modo temporal, v peculiares en ese sentido. Con todo, esta pe-
culiar vulnerabilidad o termporalidad de las aguas marinas desalini-
zadas v privadas no cxistirda en los supucstos, tampoco infrecuentes,
en los que las plantas desaladoras estén situadas a varios centenares
de metros de la ribera del mar v fuera de la zona de servidumbre de
proteccion, puesto que en cslos casos la planta desaladora misma si
que podra ser de propiedad privada o de dominio publico municipal
(no, en principio, al parecer, privada patrimonial del Municipio, por
su habitual afectacién a un servicio publico como el abastecimiento
de poblaciones).

La prevision legal del articulo 2, letra ¢), de la Ley de Aguas refor-
mada en 1999 de que sélo se dominializaran o publificaran las aguas
desalinizadas «una vez que, fuera de la plania de produccion, se incor-
poren...» a las aguas, cauces, lechos o acuiferos de dominio publico
hidraulico, resulta necesariamente inexacta respecto de las aguas de-
salinizadas de las grandes plantas desaladoras dedicadas al abasteci-
miento de poblaciones, e incierta en su alcance preciso respecto de
las pequeinias plantas desaladoras privadas acaso dedicadas al rega-
dio (32).

En efecto, las aguas marinas desalinizadas en las grandes plantas
desaladoras para abastecimiento de poblaciones seran conducidas
siempre hasta sus consumidores finales por canalizaciones artificia-
les, acaso atravesando temporalmente estanques o depdsitos tam-
bién artificiales, v es evidente que se dominializan por su afectacién

(32) La mencionada y restrictiva exigencia legal de incorporacion al ciclo hidrologico
de las aguas marinas desalinizadas resulté muy polémica durante la tramitacion parla-
mentaria de la Ley 46/1999. habiéndose presentado por el PSOE ¢ Izquierda Unida en-
miendas tendentes a suprimirla v que. lamentablemente, fueron rechazadas. Se wrata de
las enmiendas 65, 66 v 133, presentadas al texto del articulo 2. v de la enmienda 189, pre-
sentada al texto del articulo 12 bis.
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al servicio publico del abastecimicento de poblaciones, v no por su su-
puesta y estricta «incorporacion» a otras aguas publicas o a cauces o
lechos de dominio publico. Incluso si las sobrantes del consumo de
la poblacion, por no verterse directamente al mar, llegaran a incor-
porarse ulteriormente a dichas aguas o cauces publicos, cs cvidente
que para entonces ya serian aguas ptiblicas y que la correspondiente
«incorporacion» resultarfa juridicamente irvelevante a estos efectos.
Es sélo a través de su posible reutilizacién, con o sin previa depura-
cién, como estas aguas marinas desalinizadas en las grandes plantas
desaladoras terminaran finalmente incorporiandose a cauces o le-
chos publicos o al ciclo hidrolégico unico.

En cuanto a las aguas marinas privadas v desalinizadas en peque-
nas plantas desaladoras acaso destinadas al regadio, el momento de
su «incorporacicn» a cauces o lechos publicos resultara dudoso en la
medida en que lo es el cardcter publico de los cauces de los arrovos
que atraviesan fincas privadas (incluvendo fincas privadas patrimo-
niales de entes piiblicos) o el de los lechos de lagunas o lagos situa-
dos en terrenos también privados (o privados patrimoniales de entes
ptiblicos). Como, por razoncs complejas que no cabe exponer
aqui (33}, creo que son de propiedad privada los cauces situados en
fincas privadas tanto de arrovos privados como de arvovos puiblicos,
y que también son de propiedad privada los lechos de lagunas o la-
gos de propiedad privada (o privada pawrimonial de entes publicos),
hay que sacar de ello la conclusién de que, en primer lugar, las aguas
sobrantes de una pequena planta desaladora sélo se dominializaran
por «incorporacicin» (y entiéndase que sélo las sobrantes en cuanto
tales, no la misma corriente discontinua de aguas generada en la
planta desaladora) cuando desemboquen en el cauce de un rio, de un
embalse de un rio o de un tramo de un arrovo situado en terreno que
sea de estricto dominio publico por otras razones. Y, en segundo lu-
gar, hav que concluir que a las aguas sobrantes de la planta desala-
dora privada les serdn aplicables, por analogia con las demas co-
rrientes de aguas privadas v mientras circulen por cauces privados
de arroyos, las reglas sobre las aguas sobrantes de la Ley de Aguas de
1879 (arts. 5 v ss.) (34).

En cuanto a la posible «incorporacién» de las aguas marinas de-
salinizadas a los acuiferos de dominio publico, aparte la dificultad
practica evidente de precisar los limites de dichos acuiferos y del ca-
racter mas bien retérico de su dominializacién, no se acaba de ver
claro el funcionamiento posible de dicha «incorporacién», como no

(33) Véase mi libro de 1996, pags. 609 v ss.
(34) Véase milibro de 1996, pags. 588 v ss.
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fuera en la hipétesis, en absoluto descartable en un futuro préximo,
de deliberada recarga artificial de algin acuifero con aguas marinas
desalinizadas. Fuera de tal hipétesis, si aguas sobrantes de una co-
rriente de aguas marinas desalinizadas v privadas fueran absorbidas
por la tierra en una zona en la que exista un acuifero, mas que su
conversion en aguas de dominio publico, parece que lo que, a efectos
practicos, se darfa realmente seria una desaparicion de esas aguas en
sentido juridico, de modo que se hace sumamente dificil intentar
imaginar un posible conflicto sobre ellas o para qué habrian de inte-
resar ya al Derecho.

Con todas estas acotaciones, limitaciones v prevenciones realiza-
das en la anterior explicacién, podria aceptarse Ia idea de algin au-
tor (33) de que la «incorporacién» de que trata el nuevo articulo 2, le-
tra e), de la Ley de Aguas recurre a la clasica idea de accesién como
técnica de incorporaciéon de bienes al dominio publico hidraulico.
Y aun cabria matizar csa idea observando que, puesto el precepto en
relaciéon con los articulos 1.2.° v 2, letra a), dec la propia Ley de
Aguas, parece que la «idea fuerza» de la nueva regulacion de 1999 cs
la de la relevancia de la «incorporacion» de las aguas desalinizadas al
ciclo hidrolégico, que no es una cosa (cosa principal) como requiere
la nocion de accesidon, mas que la de la relevancia de la «incorpora-
cion» de las aguas desalinizadas a un cauce o lecho de dominio pu-
blico (éstos si que podrian considerarse, aunque mas bien sélo en
forma mediata, como «cosa principal»). Y ademas de todas estas ate-
nuaciones a la aplicabilidad ¢n nuestro supuesto de la idea de acce-
sién, todavia deberia seialarse que la misma jugaria en este nuevo
apartado del articulo 2 en un sentido contrario al que tuvo en los
apartados b) a d) dcl propio articulo 2, en los que representé una
modalidad de accesién «inversa» (cosa principal el agua v cosa acce-
soria la tierra), contraria al sentido tradicional desde el Derecho ro-
mano del juego del principio de accesidon en el Derecho de aguas
(cosa principal la tierra v cosa accesoria el agua) (36). Una nueva in-
coherencia mas de toda esta deficiente regulacién de la desalacién
de la Ley 46/1999.

Ya ha quedado explicado anteriormente que el articulo 12 bis de
la reformada Lev de Aguas ha derogado la (acaso ya antes ilegal,
como vimos) competencia de la Administracién hidrdulica para
otorgar concesiones administrativas sobre aguas marinas para su
desalacién que habian reconocido los articulos 3 v 4 del Decreto

(33) Cfr. Elov CoLom PiazteLo, «El dominio publico hidraulico. Novedades», en la
version multicopiada del libro de las Jornadas sobre Derecho de Aguas celebradas en Za-
ragoza los dias 24 v 25 dec febrero de 2000, pags. 3 v ss.

(36) Véase mi libro de 1996, pags. 623 v ss.
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1327/1995, va en cuanto compectencia del Organismo dc cuenca,
cuando la «produccién» prevista de agua fuese de menos de 500.000
metros ciibicos anuales, va en cuanto competencia del Ministerio de
Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente (hoy, Ministerio de
Medio Ambientc), cuando la «produccion» prevista fuese menor que
la de esa cifra mencionada. Hoy, parece que la Administracién (toda
Administracién) carece dc base legal para limitar directamente la
cantidad de agua que se haya de desalar en las futuras plantas desa-
ladoras que se instalen, v que sélo indirectamente podra limitar esa
cantidad de agua «producida» a base de otorgar concesiones admi-
nistrativas para el uso privativo de porciones pequenas de terreno
del mar tervitovial, por ejemplo, cuando havan de instalarse nuevas
plantas desaladoras (apartado 2.° del art. 12 bis). Quizas se parte de
que, dada la inmensidad del mar, ¥ que el agua de éste no es un re-
curso escaso, v dado el importante coste cconémico de las técnicas
desaladoras, la vocacién planificadora v de implantacién de la dis-
crecionalidad que caracteriza a la Lev de Aguas de 1985 tendria aqui
menos scntido.

La disposicion adicional segunda del Decreto de 1993 imponc a
los beneficiarios de las desaladoras que havan sido construidas a
cargo del Estado el pago del llamado (aunque no en este precepto re-
glamentario) canon de regulacion establecido en el articulo 106 de la
Lev de Aguas (precepto reformado, por cierto, por la Ley 46/1999).
Ni antes de la entrada en vigor de la Ley 46/1999, ni mucho menos
después, cabia (cabe) defender, por interpretaciéon a contrario de di-
cho precepto reglamentario, que puedan entenderse excluidos por
ello los canones de vertidos v de ocupacion del dominio publico ma-
ritimo-tervestre que se regulan en el articulo 105 de la Ley de Aguas
de 1985 (también reformado por la Ley 46/1999) vy en los articulos 84
v 85 de la Ley de Costas de 1988.

Bajo el titulillo «Registro de desalinizadoras», el articulo 7 del De-
creto de 1995 cstablece que «el organismo de cuenca llevard un regis-
tro de concesiones v autorizaciones para desalinizadoras, en el que se
inscribirdn de oficio sus caracteristicas esenciales v aquellas observa-
ciones que se consideren precisas, asi como los cambios de titulari-
dad». Y a continuacion se remite a la insulsa regulacion del Registro
de Aguas por el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico de
1986, que al menos dard fundamento a que se havan de reflejar en el
Registro de desaladoras las cuantias de los caudales de agua que se
vayvan desalinizando. Aunque es claro que hubicra sido més razona-
ble abrir una nueva seccion en el Registro de Aguas, los autores del
Decreto prefirieron crear un nuevo Registro auténomo vy paralelo,
sometido, como se ve, a la misma regulacién. El problema principal
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de esta regulacién, en cierto modo confirmado y ampliado tras la en-
trada en vigor de la Ley 46/1999, es el de que no se ha previsto, ni en
1995 ni en 1999, la inscribilidad en el Catalogo de aguas privadas de
la cuenca de las pequenas plantas desaladoras privadas v de las
aguas privadas procedentes de aguas marinas desalinizadas. Esta
inscribibilidad creo que convendria que fuera en el futuro reconoci-
da por la jurisprudencia, para tapar razonablemente una laguna de
la normativa en estudio.

Recuérdese también que existe otro Registro administrativo para
titulos relativos al dominio pablico maritimo-terrestre regulado en el
articulo 37.3.” de la Ley de Costas.

Ninguna duda olrece la posible inmatriculacion de desaladoras
«privadas» en el Registro de la Propiedad, asi como la de las aguas
marinas desalinizadas v privadas (incluso como finca independiente:
cfr. art. 66 del Reglamento hipotecario), ni la inmatriculacién en di-
cho Registro de concesiones administrativas (acaso en teoria de lega-
lidad dicutible. como vimos) sobre aguas publicas procedentes de la
desalacién de aguas marinas (cfr. arts. 31 v 64 del Reglamento hipo-
tecario). Y véasc también el articulo 70.1.° de la Ley de Costas.

El parrafo segundo del apartado 2.° del articulo 12 bis de la nueva
Lev de Aguas reformada cstablece que «aquellas autorizaciones ¥
concesiones que deban ororgarse por dos o mnds érganos u organismos
puiblicos de la Adminisiracion General del Estado se tramitardn en un
sélo (sic) expediente, en la forma que reglamentariamente se determi-
nne», Este precepto es ¢l tinico anadido a la regulacion de la desala-
cién que contenia va el anteprovecto de reforma de la Ley de Aguas
de mayo de 1997. Las posibilidades simplificadoras del futuro regla-
mento se ven mas claras o verosimiles cuando se trate de diversas re-
soluciones administrativas a dictar por una misma Administraciéon
estatal (la hidraulica, por ejemplo), pero cuando havan de intervenir
varias Administraciones de las pertenecientes a la Administracién
General del Estado (la hidraulica, por un lado; la competente sobre
el dominio publico maritimo-terrestre, por otro; la compelente sobre
cuestliones relacionadas con el consumo o generacion de energia, por
otro; etc.) esas posibilidades simplificadoras parece que quedaran re-
ducidas a una mera union o superposicién formal de dos o més ex-
pedientes administrativos sustancialmente diversos, si es que el futu-
ro reglamento pretende evitar el producir mermas sustanciales en las
compeltencias respectivas de las correspondientes Administraciones.
La prcocupacién por el principio de economia procesal es en la nue-
va regulacién mas aparentec que real.

Por lo demis, la nueva normativa de 1999, siguiendo en esto los

< o,

criterios del Decreto de 1995 (cfr. art. 3, apartados 3.° y 5.% art. 4,
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apartado 6.°, v art. 5) y un criterio general que la propia Ley instaura
expresamente para todas las concesiones administrativas sobre el
dominio publico hidraulico (cfr. art. 57.8.° de la Lev 46/1999), hace
un amplio Jlamamiento, pese a las pretensiones comentadas de unifi-
cacion formal en un solo expediente, a muy diversas competencias
administrativas que supone han de concurrir en este novedoso cam-
po de la desalacién de las aguas marinas (cfr. el art. 12 bis, que alude
a las Administraciones competentes sobre las aguas continentales,
sobre el mar territorial y zona maritimo-terrestre, sobre sanidad:
competentes por razén de la legislacion scctorial aplicable, como la
de la energia, v competentes sobre actos de intervenciéon y uso del
suelo). Véase también el articulo 61 de la Ley de Costas.

El articulo 6 del Decreto de 1993, relativo a la energia consumida
o generada en los procesos de desalacién, puede entenderse que sub-
siste tras la entrada en vigor de la Ley 46/1999: ticne perfecto sentido
aqui ¢l adagio tradicional de que la norma general posterior no dero-
ga la anterior méds especial (37).

5. Las plantas desaladoras reguladas en el articulo 4.5.° del Decreto
de 1995

Segun el articulo 4, apartado 5.°, del Decreto 1327/1995:

«Cuando la actividad de desalacion se realice con
agua marina para consumo del titular de la planta, siem-
pre que el volumen total producido de agua desalada sea
inferior a 7.000 metros cubicos cada ario, no serd de apli-
cacion lo dispuesto en este Real Decreto, excepto lo esta-
blecido en el articulo 6.

En todo caso se deberd notificar al organismo de
cuenca corrvespondiente la actividad que se realiza.»

Hay que tener en cuenta, para valorar un precepto como éste, que
el configurar como privadas las aguas obtenidas por plantas desala-
doras de muy pequefio tamafo no parece que entrafic riesgos serios
para los intecreses sociales o generales (o esos riesgos, de existir, se-
ran con seguridad menores que los que pucden suponer los peque-
nos manantiales o pozos contemplados en el art. 52.2.° de la Ley de

(37)  Las Sentencias de la Sala 3., Scccién 3., del Tribunal Supremo de 19 de mayo
de 1998 y de 1 de marzo de 1999 han declarado que dicho articulo 6 del Decreto de 1995
no ha reconocido un trato de favor a estas instalaciones generadoras de energia elécrica
respecto de otras instalaciones dedicadas a lo mismo. Cfr. Aranzadi, nums. 4172 ¥ 1830.
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Aguas). ;Qué inconveniente puede haber en que, existiendo dos hote-
les en un islote y uno de ellos con una planta desaladora, venda parte
del agua obtenida el mencionado hotel al otro perteneciente a distin-
to duefio? (Tiene la Administracién hidraulica interés y medios
como para ocuparse de problemas como éstos (intentando imponer,
en nuestro ejemplo, el riguroso autoconsumo al titular de la anica
desaladora)?

Desde argumentos como éstos, consideré en mi libro de 1996 de-
fendible y hasta conveniente el caracter privado de las aguas marinas
desalinizadas en las pequefas plantas desaladoras que contempla el
articulo 4.5.° del Decreto de 1995.

Tras la entrada en vigor de la Ley 46/1999, tal v como aqui ha
sido interpretada, esa interpretacién del articulo 4.5.° del Decreto po-
dria decirse quc ha sido legalmente confirmada v aun rebasada, al
generalizarse ahora la declaracién legal del caricter privado de las
aguas marinas desalinizadas antes de su integracién en el ciclo hi-
drolégico —art. 2, letra e), de la nueva ley—. Mas que derogado, ¢l
articulo 4.5.° ha devenido ahora innecesario, al generalizarse por la
Lev su (probable) solucidén a todas las aguas marinas desalinizadas.
Los articulos 30.1.°y 57.1.“ de la Ley de Aguas han dejado de obsta-
culizar al articulo 4.3.° del Decreto, si se acepta la interpretaciéon sos-
tenida en estas paginas sobre la desalacion, porque esos preceptos le-
gales no se refieren a las aguas privadas.

Y no parece razonable tampoco entender subsistente el precepto
a los efectos de afirmar que, por debajo de una «produccién» de agua
marina desalinizada inferior a 7.000 metros cubicos anuales, no se-
rian aplicables ninguna de las autorizaciones o concesiones adminis-
trativas a que se refierc el articulo 12 bis de la Ley 46/1999. Casi to-
das esas autorizaciones administrativas resultaran inaplicables, no
porque exista en nuestro caso una norma excepcional, sino por la
misma escasa entidad de la desalinizacién de agua que se realizara, v
por lo demas, esa escasa entidad de la desalinizacién realizada de lo
que no llegara a eximir a los que pretendan instalar la pequena plan-
ta desaladora es de tener que obtener una concesién adminisirativa
sobre el uso privativo de una pequena porcién de terreno del domi-
nio publico maritimo-terrestre (si es que no pretenden instalarla fue-
ra del mismo, se entiende).

Puede ofrecer alguna duda la inscribibilidad de desaladoras pri-
vadas v de las aguas marinas desalinizadas en ellas v privadas en el
Registro de desalinizadoras instaurado por el articulo 7 del Decreto
de 1995 desde la presuposiciéon de que todas las aguas marinas desa-
linizadas eran siempre y necesariamente aguas publicas. Al menos
para las pcqueiias plantas desaladoras del articulo 4.5.° del Decreto
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de 1995, parece clara la no necesidad de inscripcién a la vista del
texto del mismo precepto, v aunque el Reglamento del Dominio Pu-
blico Hidraulico de 1986, a quc se remite el articulo 7 del Decreto,
prevea la inscripcion de los derechos (sobre aguas publicas, no se ol-
vide) reconocidos en el articulo 52.2.° de la Ley de Aguas.

6. Las competencias legislativas sobre aguas marinas
desalinizadas

Suele decirse que el Derecho va siemprce por detras de la reali-
dad social, v eso es al menos lo que con la desalacién de aguas ha
ocurrido en nuestro pais. El fenémeno ha irrumpido con fuerza en
nuestra sociedad en el mismo momento en que se estaba realizan-
do y culminando una etapa legislativa sobre las aguas v las costas
en el nuevo marco, todavia no cerrado del todo, de nuestro Estado
de las Autonomias. Pues bien, no hay regulacion sobre la desala-
cion ni en la Ley de Aguas de 1985, ni en sus Reglamentos de 1986
v 1988, ni en la Leyv de Costas dc 1988; ni en su Reglamento de
1989; ni han aludido expresamente al tema las fundamentales Sen-
tencias del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre,
sobre la Ley de Aguas de 1985, v 149/1991, de 4 de julio, sobre la
Ley de Costas de 1988; ni las versiones originarias de ninguno de
los Estatutos de Autonomia —salvo alusiones implicitas del articu-
lo 34, A), 2, del Estatuto de Canarias de 1982— (38), ni las versio-
nes reformadas de algunos de dichos Estatutos como consecuencia
de la Ley Organica 9/1992, de 23 dc diciembre, norma que, como
ha sido notado (39), posibilité sélo, en forma asimétrica v discuti-
ble, reformas robustecedoras de las competencias legislativas sobre
aguas de Estatutos de Comunidades Auténomas que habian accedi-
do a la autonomia por el articulo 143 de la Constitucién v que fue-
ran costeras (o sea, aquellas, como Baleares o Murcia en particular,
en las que caben cuencas intracomunitarias, v que son también,

(38) Ll mencionado precepto utiliza términos como «capraciéns», «transformacidn»
v «fabricacién» de agua, términos que manticne, sin inuoducir el de «desalacion», ¢l ac-
tual articulo 30.6.” del Estatuto canario, modificado por Ley Organica 4/1996, de 30 de
diciembre.

(39) Por Scbastian MARTIN-RETORTILLO, quien ha criticado también, con razén cn mi
opininn, la erosion que esta sufriendo, por ¢l ambiente politico del momento v por conse-
cuencia de algunas afirmaciones menores v ambigiiedades de la Sentencia 227/1983 del
Tribunal Constitucional, el decisivo v necesario principio de la competencia legislativa v
¢jecutiva estatal sobre las aguas de las cuencas hidrograficas intercomunitarias. Cfr. Dere-
cho de aguas, 1997, pags. 427 v ss.
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por lo que aqui interesa, en las que se puede dar la desalacién de
aguas marinas) (40).

En este contexto v ante tanto silencio normativo, no resulta nada
facil trazar la delimitacién entre las competencias legislativas del Es-
tado y de las Comunidades Auténomas en materia tan peculiar y no-
vedosa como la desalacién de aguas marinas. Aun asi, parece que es
atil recordar algunas declaraciones de nuestro Tribunal Constitucio-
nal, que pueden ayudar al menos a situar un problema complejo que
no cabe aqui abordar con todos sus matices. La Sentencia 227/1988
del Tribunal Constitucional sostuvo un concepto amplio de cuenca
hidrografica v acepté la nocién del ciclo hidrolégico inico, aunque
sin precisar sus limites o su exacto perfil {cfi: FJ 15); sostuvo la exis-
tencia de una reserva de ley estatal en cuanto a la exclusién o inclu-
sién de bienes en el dominio publico estatal mencionado en el ar-
ticulo 132.2.° de la Constitucién, admitiendo, por supuesto, que po-
dia existir también dominio publico no estatal (cfr. FJ 14); v sostuvo
que no puede cntenderse, como regla general, que disposiciones re-
glamentarias dictadas en desarrollo de una ley aprobadas por el Go-
bierno hayan de tcner necesariamente caracter basico (cir. FJ 32).
En definitiva, esta importante Sentencia 227/1988 reconocié la sus-
tancial competencia legislativa del Estado sobre las aguas pertenc-
cientes a las cuencas hidrograficas intercomunitarias (la inmensa
mayor parte de las aguas continentales del pais) v reconocié sélo
competencias legislativas sobre aguas de cuencas intracomunitarias
a las Comunidades Autonomas de Cataluna, Pais Vasco, Galicia, An-
dalucia, Valencia, Canarias v (en teoria) Navarra. Las reformas de al-
gunos otros Estatutos de Autonomia impulsadas tras la Ley Organi-
ca 9/1992, como se ha dicho, han generalizado esas competencias le-
gislativas sobre las cuencas hidrograficas intracomunitarias, aunque
en realidad sélo de modo efectivo respecto de algunas Comunidades
Autonomas costeras.

La Scntencia 149/1991 del Tribunal Constitucional reconocié una
competencia legislativa estatal bastante amplia sobre el dominio pu-
blico maritimo-terrestre, al delimitar dicha competencia respecto de
olras competencias legislativas autonémicas, como las de ordena-
cién del territorio, medio ambiente, vivienda y urbanismo. Conside-
6 el Alto Tribunal que era una opcion legitima la de que el legislador
hubiera reservado a la Administracién estatal la gestiéon del dominio
publico del Estado —cfr. FJ 4, A)— v que su facultad de otorgar con-

(40) Véanse cl articulo 10.1.", 2., 7. v 8.” del Estatuto de Murcia, modificado por Leves
Organicas 4/1994, de 24 de marzo. y 1/1998, de 15 de junio: v articulo 10.3.” ¥ 8. del Estatuto
de Baleares, modificado por Leves Organicas 9/1994, de 24 de marzo. v 3/1999, de 8 de encro.
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cesiones para ocupar bienes de dominio publico maritimo-terrestre
no lc debia llevar a interferir o perturbar el cjercicio de las potes-
tades de las Comunidades Auténomas en aquellos ambitos mate-
riales sobre los quc éstas ostentan competencia de ejecucién —cfr,
FJ 4, G, a)—, segin los parametros de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 77/1984 (cfr. FJ 2). El Tribunal Constitucional da
por buena la regulacién del uso comun del dominio publico mari-
timo-terrestre del articulo 31.1.° de la Lev de Costas de 1988, pre-
ceplo que considera una norma tradicional, aunque afirma que di-
cho precepto no excluve que ese uso comun hava de ajustarse a las
normas dictadas por Comunidades Auténomas cuando tal utiliza-
cién implique la realizacion de actividades sobre las que éstas tie-
nen competencia material —cfi. FJ 4, B), a)—. Finalmente, afirma
la Sentencia 149/1991 la posibilidad, en general v especialmente
en materia de medio ambiente, de la existencia de normas basicas
de caracter reglamentario «cuando esas normas sean complementio
necesario de las esrablecidas con valor de lev» —cfr. FJ 3, C)—.

Con este teldon de fondo descrito, la disposicién adicional primera
del Decreto 1327/1995 declaré la aplicabilidad directa de dicha nor-
ma en las cuencas hidrograficas intercomunitarias v su aplicabilidad
supletoria en los territorios de las Comunidades Auténomas con
cuencas hidrogrificas intracomunitarias. En el ano 1995, cl Decreto
pudo cntenderse referido va tendencialmente, tras las reformas de
Estatutos vealizadas o pendientes a consecuencia de la Ley Organica
9/1992, a todas las Comunidades Auténomas con cuencas intraco-
munitarias. Sin embargo, la acertada disposicién del Decreto se for-
mula con una cierta timidez, al acotarse por el inciso «en cuanto a
las aguas terrestres», inciso que conviene entender que no dejé fuera
del ambito del precepto a las aguas del mar desalinizadas, lo que hu-
biera vaciado de casi toda su utilidad a la norma vy no parece dcba
admitirse que ocurriera sin una mas clara formulacién legal remi-
tiéndose a otra diversa delimitaciéon competencial para dichas aguas
marinas desalinizadas (la de la Sentencia del Tribunal Constitucional
149/1991, por ejemplo).

Esta delimitacién competencial del Decreto de 1995 creo que era
compatible con la doctrina antes resumida del Tribunal Constitucio-
nal, v que acertaba al presuponer que las aguas marinas desaliniza-
das debian ser siempre vy en todo momento publicas; al presuponer
un concepto amplio de cuenca hidrogrifica v un concepto amplio de
integracién en el ciclo hidrolégico (cfr. también el art. 2 del Decreto)
v al atraer a la competencia de la Administracion hidraulica estatal
la gestion de la mayor parte de las aguas marinas desalinizadas del
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pais. La limitacién que establecia sobre posibles futuras regulaciones
legales autonémicas de la desalacion para las cuencas intracomuni-
tarias era, con los presupuestos doctrinales sefialados, una exigencia
ineludible de los Estatutos de Autonomia corrcspondientes y de la
doctrina del Tribunal Constitucional (41).

De modo que, pese a las posibles infracciones anteriormente se-
faladas del Decreto de 1995 contra el principio de jerarquia norma-
tiva o contra la reserva de ley estatal existente sobre la propiedad pri-
vada o sobre el dominio publico estatal, su regulacion sobre la deli-
mitacion competencial de la disposicién adicional primera era
acertada v mereceria el esfuerzo de intentar mantenerla en la medi-
da de lo posible incluso cuando la Ley 46/1999, presuponiendo un
restrictivo y erréneo concepto de la integracién en el ciclo hidroloégi-
co, parece haber abierto un amplio campo a la propiedad privada del
agua en tema de aguas marinas desalinizadas y ha debilitado sustan-
cialmente las competencias en el mismo de la Administracién hi-
draulica (42).

Al menos, ante esta mala regulacién legal estatal de la desalacion
de aguas, creo que no convienc esperar la posible mejora en nuestro
tema de futuras relormas legales autonémicas, relormas que podrian
acaso ampliar su ambito a todas las Comunidades Auténomas coste-
ras incluso en territorio de cuencas intercomunitarias desde un con-
cepto restringido de cuenca hidrografica (chr. art. 14 de la Ley de
Aguas) v de similar concepto restringido de las «aguas continentales»
(cfr arts. 1.2.° v 2 de la Ley de Aguas), porque ello, pese a la entidad
de estos argumentos, presentaria el riesgo de-la heterogeneidad de
soluciones y chocaria probablemente, si se pretendiera abordar nor-

(41) El Dictamen del Consejo de Estado de 6 de julio de 1995 se pronuncié en favor
de la legalidad del que habria de ser Decreto 1327/1995, de 28 de julio, v de su disposicién
adicional primera, invocando genéricamente la doctrina del Tribunal Constitucional, pre-
suponicndo ¢l caracter siempre publico de las aguas marinas desalinizadas, v argumen-
tando desde la nocion amplia de integracién en el ciclo hidrolégico del articulo 2 del men-
cionado Decreto. Cfr. Recopilacion de Doctrina Legal, nim. 386, 1995, pag. 1616. Y ¢n la
misma linea argumenta la Sentencia de la Sala 3.%, Seccién 3.%, del Tribunal Supremo de
19 de mayo de 1998, rechazando que el Decreto de 1995 incurriera en ilegalidad, al consi-
derarlo amparado por la Ley de Aguas de 1983, v rechazando también quc la competencia
legislativa en materia de desalacion correspondiese de forma principal a las Comunidades
Auténomas. Cfr. Aranzadi, nim. 4172,

(42) Todo lo cual, ciertamente, ademas (acaso) del texto del articulo 44.1.°, letra d),
de la Ley 46/1999, podria utilizarse para argumentar en defensa de que la desalacién de
aguas marinas quedase, como «ordenacion del litoral», bajo la competencia legislativa de
las Comunidades Auténomas costeras incluso en el ambito territorial de cuencas hidrogra-
ficas intercomunitarias. No sera facil que se dé la ocasién de que el Tribunal Constitucio-
nal sc pronuncie sobre la desalacion en el Derecho estatal. El Gobierno de Aragén ha in-
terpuesto ¢n marzo de este afo 2000 un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
46/1999, que ha sido admitido a tramite a primeros de abril, pero en relacion, al parecer,
con la regulacién por esa norma del lamado mercado del agua v sin cuestionar la regula-
cion de la desalacion.
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mativamente el fondo del problema, con la reserva de lev estatal que
existe sobre cl dominio publico estatal. El camino para rectificar los
errores de la Ley 46/1999 sobre la desalacion de aguas marinas pare-
ce, por eso, que no pucde ser otro, en cste punto como en tantos
otros, que una nueva y mejor Lev de Aguas (43).

(43) No solo la desalacion ha sido regulada muy deficientemente en la Lev 46/1999,
sino casi todas las cuestiones tratadas en la Ley que presentan cierta complejidad (por
cjemplo, el llamado mercado del agua, o la reutilizacion de aguas, o la delimitacion de las
obras hidraulicas calificadas como de «interds generals, o la delimitacion entre las obras
hidraulicas privadas v publicas), habiéndose introducido también temas complejos con re-
gulacién excesivamente parca e insuficiente (por ejemplo, la cuestién de los caudales eco-
l6gicos en el art. 37.7.°, o la peculiar unificacion de captaciones individuales de agua de
los arts. 34.1." v 79.3."). Como la muy deficiente Ley de Aguas de 1983 se ha respetado de
forma casi total. subsisten todas las importantes razones que habia para pedir una refor-
ma profunda de nuestra legislacion de aguas. pero incrementadas ahora con otro buen ni-
mero de razones reconducibles todas a la misma razén de fondo: la muy mala técnica le-
gislativa de esta normativa de 1983-1999. Véase mi libro Aguas publicas, aguas privadas,
1996, pags. 731 y ss.
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