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I. EL DERECHO DE AGUAS DE CANARIAS EN EL ESTADO AUTONOMICO: PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES

Debido a las particulares condiciones geograficas, geoldgicas y climaticas, en el
Archipiélago Canario se fue formando un Derecho especial de aguas en orden a adap-
tar las normas hidraulicas generales, dictadas teniendo en cuenta fundamentalmen-
te los problemas mas significativos que tenia el sector en el continente, pero que, en
realidad, no respondian a las demandas y necesidades, en ocasiones, francamente
dramaticas, de Canarias. A efectos de este estudio no interesa historiar todo este
largo, problematico y fecundo proceso?, sino situarnos en la linea de salida marcada

1 Todo este proceso ya lo hemos analizado suficientemente en otro lugar. Véase, M.J. SARMIENTO
ACOSTA, El Derecho de Aguas de Canarias, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2002, particularmente,
pp. 21- 81, donde se comprueba como, poco a poco, y para hacer frente a necesidades que fueron
surgiendo, se plasma una singularidad, que, en el momento de aprobarse la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas, por las Cortes Generales, era indiscutible, con plena carta de naturaleza normativa,
jurisprudencial y doctrinal. Por eso, la disposicién adicional tercera de la mencionada Ley de aguas
nacional, establecié: “Esta Ley no producird efectos derogatorios respecto de la legislacion que
actualmente se aplica en el territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias, que subsistird en
tanto ésta no dicte su propia legislacion.

“Serdn de aplicacién, en todo caso, en dicha Comunidad Auténoma, a partir de la entrada en vigor
de su nueva legislacion, los articulos de esta Ley que definen el dominio publico hidrdulico estatal
y aquellos que supongan una modificacién o derogacién de las disposiciones contenidas en el
Cdédigo Civil” En consecuencia, son aplicables al Archipiélago Canario los articulos que definen el
dominio publico. Esta norma se mantuvo en la modificacion de la ley, llevada a cabo por medio de
la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, con alguna matizacién relativa a las obras pablicas de interés
general en Canarias. En concreto, se anade un nuevo apartado 2, y la redaccion quedo asi. “1. Esta Ley
no producird efectos derogatorios respecto de la legislacion que actualmente se aplica en el territo-
rio de la Comunidad Auténoma de Canarias, que subsistird en tanto ésta no dicte otras normas. A
partir de la entrada en vigor de esta Ley, los articulos que definen el dominio ptblico estatal y aquellos
que supongan una modificacién o derogacion de las disposiciones contenidas en el Cédigo Civil,
seran de aplicacién en Canarias, de acuerdo con la singularidad que le confiere su derecho especial.
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por la Constitucion Espanola, de 27 de diciembre de 1978 (CE, en adelante), para
extraer de ésta y de otras normas elaboradas y aprobadas con posterioridad, las con-
secuencias que, en el terreno juridico e institucional, condicionan al agua en
Canarias.

Y, en efecto, la CE vino a introducir elementos cualitativamente significativos a
la hora de regular las aguas, porque, si, de un lado, el articulo 132.2 califica como
bienes de dominio publico estatal “los que determine la ley y, en todo caso, la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona
econdémica y la plataforma continental”?; de otro, posibilita una distribucion territo-
rial del poder, como se ha plasmado con la constituciéon del Estado autondémico,
que, en el area que tratamos, debe partir de forma inexcusable de lo dispuesto en
los articulos 149.1. 222 y 148. 1.1023. Es claro que las disposiciones constitucionales
marcaron “un salto de escala”, un auténtico aldabonazo en una materia en la cual la

2. Las actuaciones en obras de interés general en Canarias comprenderan la desalacion, reutilizacion
o cualquier otro tipo de obra hidrdulica, que por su dimensién o interés ptblico o social, suponga
una iniciativa esencial para el mantenimiento de adecuados niveles de disponibilidad del agua en
las diferentes islas. Dichas actuaciones seran propuestas por la Administracién de la Comunidad
Auténoma y su ejecucion convenida con la Administracién General del Estado.” El Texto Refundido
de la Ley de Aguas, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio, incurri6 inicial-
mente en un error u omision, ya que el Gobierno no fue muy cuidadoso en su labor, y no recogio la
citada disposicion adicional tercera; algo que se subsan6 con una correccion de errores que incluia
esta norma en la disposicién adicional novena. Es claro que, aunque se ha aprobado la legislacion
especifica sobre aguas por el Parlamento de Canarias, esta disposicion mantiene su valor y virtuali-
dad, ya que en el futuro puede modificarse o sustituirse la legislacién canaria.

2 Debe recordarse que la aspiracion de que las aguas fueran declaradas de dominio publico se encon-
traba viva en el momento en que se elaboré la Constitucion Espanola, porque ya habia muchos espe-
cialistas que abogaban por esta consideracién. Se intentd, pues, que las “aguas continentales” se
incluyeran dentro de la lista de bienes que dominio publico, pero al final no se logré. (Véanse, por
ejemplo, los comentarios de L. MARTIN RETORTILLO, que formé parte de la Comisién
Constitucional del Senado en las, entonces, nuevas Cortes democraticas y constituyentes, Materiales
para una Constitucién, Madrid, Akal Ed., 1984, pp. 328- 334).

3 El articulo 149.1.222 establece: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias

(..) La legislacion, ordenacion y concesién de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las
aguas discurran por mas de una Comunidad Auténoma, y la autorizacion de las instalaciones eléctri-
cas cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad o el transporte de energia salga de su ambi-
to territorial” Por otro lado, el articulo 148.1.102, dispone: “Las Comunidades Auténomas podran asu-
mir competencias en las siguientes materias: (..) Los proyectos, construccion y explotacion de los
aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad Auténoma; las aguas
minerales y termales”.
Sobre la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, vid. S. MARTIN
RETORTILLO BAQUER, “Competencias constitucionales y autonémicas en materia de aguas”, RAP
nam. 128, 1992, pp. 23 y ss, y A. EMBID IRUJO, “Las competencias constitucionales y estatatutarias
sobre las aguas continentales. Planteamiento normativo y realidad juridica” REDC ntim. 37, 1993, pp.
37y ss. También puede verse un estudio mas reciente de I.CARO- PATON CARMONA y B-F. MACE-
RA, El reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de protec-
cion ambiental y aguas, Universidad de Valladolid, 2002, pp.59 y ss.Para el caso concreto de
Canarias, A. NIETO GARCIA, “La legislacion de aguas de Canarias”, en el vol colectivo dir por A. EMBID
IRUJO, Legislacién del agua en las Comunidades Auténomas, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 101- 119.
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legislacion se encontraba obsoleta de manera evidente, y, desde luego, muy superada
por la realidad socioeconémica y los avances cientificos y técnicos. La Sociedad de
la altima parte del siglo XX poco tenia que ver con la que existia cuando se aprobod
la Ley de Aguas de 1866-18794. Por eso, desde hacia décadas, se venia abogando
por una reforma integral de la normativa de aguas, lo cual se hizo por medio de la
Ley 29/1985, de 2 de agosto, Ley que incorpora importantes modificaciones que tra-
tan de responder a las exigencias derivadas de la CE, y, lo que no es menos relevante,
a las necesidades de una Sociedad marcadamente industrial y urbana, muy diferen-
te a la decimondnica que sirvié de contexto sociolégico a la Ley de Aguas de 1866-
1879. En apretada sintesis, podemos decir que la Ley de Aguas de 1985:

e declara de dominio publico la practica totalidad de las aguas continentales (arts.
1.2y 2);

e establece, en coherencia con lo anterior, la planificacién a la que debera some-
terse toda actuacién sobre el dominio publico hidraulico (art. 1.3);

e regula la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autonomas, para lo cual utiliza y define el concepto de “cuenca hidrografica” (art.
14);

e toma en consideracion el valor ecoldgico del recurso, en sintonia con el articulo
45, CE, y con las nuevas tendencias que realzan la proteccion del medio ambien-
te, y que se concretan ya en diversas Constituciones aprobadas a partir de los anos
setenta y en distintos Convenios e Instrumentos internacionales;

® v, en general, recoge recomendaciones elaboradas en sede internacional, como
la Carta Europea del Agua, de 1968, o la Carta del Mar del Plata, de 19775.

4 Inicialmente, la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866 fue un ambicioso intento en orden a codificar

la regulacion de las aguas continentales y maritimas. Con la Restauracion de Canovas del Castillo, se
aprueba la Ley de 13 de junio de 1879, que salvo algunos matices no sustanciales, mantiene lo esen-
cial de la regulacion anterior, pero remitiendo las aguas maritimas a la Ley de Puertos de 1880. De
todo este proceso da cuenta la investigacion realizada por A. GALLEGO ANABITARTE , “El Derecho
espaiol de aguas en la Historia y ante el Derecho Comparado”, en el vol colectivo, junto a A.
MENENDEZ REXACH y J.M. DIAZ LEMA, El Derecho de Aguas en Esparia, Tomo |, Madrid, Ministerio
de Obras Publicas y Urbanismo, 1986, especialmente, pp.265 y ss.
Hay que advertir que desde bastante tiempo antes de aprobarse la Constitucién Espanola de 1978,
voces autorizadas en la materia propugnaban un cambio de la legislacién de aguas. L. JORDANA DE
POZAS abogada por un cambio (“El derecho espanol de aguas y la oportunidad de su revisién”, dis-
curso leido en la inauguracion del curso 1961-1962, el dia 22 de enero de 1962, de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1962, p. 57) en direccién hacia un mayor intervencionismo
administrativo en su tutela.

5 Ahora incluidas en la importante Directiva 2000/60/CE, del Parlamento y del Consejo, de 23 de octu-
bre, por la cual se establece un marco comunitario de actuacion en la politica del agua, y que afec-
ta a conceptos fundamentales, como el de cuenca hidrografica, autoridad de cuenca y planificacion
hidrolégica.
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Esta Ley, pues, realizé unas modificaciones de gran calado que sitian al agua en
un nuevo contexto juridico e institucional: la inclusién de la practica totalidad de las
aguas continentales en el dominio publico, y la opcion decidida por la planifica-
ciond; y, por ello, su aprobacion suscité fuertes discrepancias que dieron lugar a
varios recursos de inconstitucionalidad, que fueron posteriormente resueltos por la
trascendental Sentencia nim. 227/1988, de 29 de noviembre, del Tribunal Constitu-
cional (STC)7, que, en general, y salvo extremos muy especificos, poco relevantes en
la economia general de la Ley, confirmoé la constitucionalidad de las decisiones basi-
cas consagradas en la Ley de Aguas de 1985.

Il. SOBRE EL CONCEPTO DE CUENCA HIDROGRAFICA Y SUS REPERCUSIONES EN EL
AMBITO CANARIO

Para comprender cabalmente la operatividad del vigente marco normativo defi-
nido por el Parlamento autbnomo de Canarias, debemos dilucidar con caracter pre-
vio un concepto determinante y fundamental, y que es el de “cuenca hidrografica”.
Este concepto es sin duda uno de los mas relevantes que utiliza el legislador nacio-
nal en orden a repartir o distribuir las competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. Se destina a materializar el principio de unidad de gestion del agua,

6 Debe resaltarse que se suprimid, también, la posibilidad de adquirir el derecho a la utilizacion de
aguas privadas por prescripcion (art. 50.2), y que, en conclusion, las aguas privadas estrictamente
consideradas constituyen una especie de “residuo” dentro del contexto de todas las aguas. Ahora
bien, en el caso de Canarias, el predominio de las aguas privadas es manifiesto, incluso hoy después
de las capitales transformaciones legislativas que, tanto en el ambito estatal como en el autonémico,
se han producido en las dos ultimas décadas

7 Sin lugar a dudas una de las Sentencias mas importantes que ha dictado el Tribunal Constitucional
en su papel de “intérprete supremo de la Constitucién”, como se encarga de precisar el articulo 1.1
de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Como ha dicho uno de los
maés relevante expertos en Derecho de Aguas, A. EMBID IRUJO, la STC 227/1988, de 29 de noviem-
bre, tiene trascendencia en mdltiples aspectos de la teoria de las fuentes, el reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autonomas o el medio ambiente (Vid. “Evolucion del derecho y
de la politica del agua en Espaia”, en la obra por él mismo dirigida, El Derecho de Aguas en
Iberoamérica y en Espana: cambio y modernizacion en el inicio del tercer milenio. Tomo |, Madrid,
1.2 ed. Civitas, 2002, p. 22, nota 8.). Vid., asimismo, F. DELGADO PIQUERAS, “La distribucion de
competencias Estado-Comunidades Auténomas en materia de aguas: la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 29 de noviembre de 1988”, RAP nim. 118, 1989. Cfr. la STC 243/1993, de 15 de
julio (intervencién autonomica en el procedimiento de otorgamiento de concesiones de aprovecha-
mientos hidroeléctricos, previo al acto de otorgamiento); STC 161/1996, de 17 de octubre (participacién
de las Comunidades Auténomas en los 6rganos de gobierno de las correspondientes Confederacio-
nes Hidrograficas); SSTC 15/1998, de 22 de enero, y 110/1998, de 21 de mayo (las facultades auto-
noémicas en materia de pesca y tutela de ecosistemas fluviales deben instrumentarse a través de informes
que preceden a las decisiones de los Organismos de Cuenca); y STC 166/2000, de 15 de junio (con
apoyo en la competencia mediambiental no pueden establecerse prohibiciones generales de activi-
dad sobre un espacio en el cual se proyectan otros titulos competenciales concurrentes como lo es
el art. 149.1.22 CE, impidiendo su ejercicio y cerrando el paso a posibles férmulas de colaboracion).
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recogido, asimismo, en la Ley (art. 1), y obedece a motivos serios y consolidados8,
ya que el agua es tnica y no puede ser dividida en su gestién, como si puede hacerse
con otras materias. Por este motivo el articulo 14 de la Ley de Aguas nacional esta-
blecié que “se entiende por cuenca hidrogréfica el territorio en que las aguas fluyen
al mar a través de una red de cauces secundarios que convergen en un cauce prin-
cipal dnico. La cuenca hidrogréafica, como unidad de gestién del recurso, se considera
indivisible”

El Tribunal Constitucional, en la referida S. 227/1988, declar6 que “el criterio de
la cuenca hidrografica como unidad de gestién permite una administracion equili-
brada de los recursos hidraulicos que la integran, en atencién al conjunto de intere-
ses afectados que, cuando la cuenca se extiende al territorio de mas de una
Comunidad Auténoma, son manifiestamente supracomunitarias. Desde el punto de
vista técnico, es claro también que las aguas de una misma cuenca forman un con-
junto integrado que debe ser gestionado de forma homogénea”. En consecuencia,
para el Tribunal Constitucional espanol, el concepto de “cuenca hidrografica” es ple-
namente constitucional sobre la base de criterios l6gicos, técnicos y de experiencia
(F). 15). De suerte que como, en general, las cuencas no coinciden con los ambitos
territoriales de las Comunidades Autonomas, salvo los casos de Cataluiia y Andalucia,
es claro que el Estado asume directamente la ordenacién de las cuencas intercomu-
nitarias, y las Comunidades Auténomas s6lo asumen la gestién de las cuencas hidro-
graficas comprendidas integramente dentro de su territorio. En esta direccion, el
Estado gestiona las cuencas hidrograficas que sobrepasan la extension de una
Comunidad Auténoma, por medio de un ente que se denomina “Organismo de
Cuenca”, Gnico organismo que se encarga de concretar los principios de unidad de
gestion, descentralizacion y participacion de los usuarios (art. 13.1, Ley de Aguas).
Formalmente, son Organismos autonomos, adscritos al Ministerio de Medio
Ambiente (art. 20. 1 de la Ley de Aguas, redactado conforme a la Ley 46/1999, de
13 de diciembre, de modificacion de la Ley 29/1985, de 2 de agosto), si bien la pecu-
liaridad de su organizacion estriba en que en ésta estan presentes intereses distintos
a los generales de la Administracién General del Estado, ya que estan representadas
las Comunidades Autonomas y los Entes locales?.

En el caso de las cuencas intracomunitarias, la gestion es desarrollada, no por el
Estado, sino por la Comunidad Auténoma en donde esté radicada la aludida cuen-
ca. La Ley de Aguas nacional, aunque establecié unas bases que habran de ser res-
petadas y observadas por las Comunidades Autbnomas (cfr arts. 13 y 16), no prevé
un modelo de organizacion especifico, y ni siquiera prejuzga que deban llamarse
“Confederaciones Hidrograficas”. Por consiguiente, es palmario que las Comunidades

8 S. MARTIN RETORTILLO BAQUER, Derecho de Aguas, Madrid, Civitas, 1997, pp. 95-97, y G. ARINO
ORTIZ y M. SASTRE BECEIRO, Leyes de Aguas y Politica hidrdulica en Espana. Los mercados regu-
ladores del agua, Granada 1999, p.56.

9 En este sentido, A. FANLO LORAS, “Problemdtica general de los Organismos de cuenca en Espana”,
en el vol colectivo, ya cit. El Derecho de Aguas en Iberoamérica y en Espaia: cambio y moderniza-
cion en el inicio del tercer milenio, Tomo Il, pp.360 vy ss.
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Auténomas gozan de competencias, y, por ende, de libertad, para configurar el
modelo organizativo que juzguen mas conveniente o adecuado0, aunque la dispo-
sicion adicional cuarta de la Ley atribuye a estas organizaciones autonémicas las fun-
ciones de las Confederaciones Hidrograficas supracomunitarias'?.

Por lo que afecta a los Archipiélagos Canario y Balear, es diafano que son expre-
sivos ejemplos de cuencas intracomunitarias, ya que las aguas no discurren por otras
Comunidades Auténomas. Ahora bien, ello no significa, segiin destacé el mismo
Tribunal Constitucional (S. 227/1988) que el Estado no tenga competencias, porque
las puede ejercer por la via del articulo 149.3, CE, y , asimismo, es competente en
razon del articulo 149.1.12 y 82, CE, para declarar la demanialidad estatal de todas
las aguas continentales; criterio de la Ley que también es valido desde el punto de
vista constitucional en Canarias (FJ. 17). Por lo que, para el Alto Tribunal, es plena-
mente conforme con la Constitucion lo establecido en la disposicion adicional tercera
de la Ley de Aguas nacional, que, como ya se ha advertido, se refiere especificamente
a Canarias.

lll. LOS PRINCIPIOS DE LA LEGISLACION DE AGUAS DE CANARIAS

Desde hacia largas décadas, en Canarias habia unas normas particulares que tra-
taban (a veces, de manera claramente insuficiente) de regular las aguas del Archipiélago.
Con la aprobacion de la Constitucion, la creacién del Estado autonémico, y, en con-
creto, la promulgacion del Estatuto de Autonomia para Canarias (Ley Organica
10/1982, de 10 de agosto) y de la denominada LOTRACA (Ley Organica 11/1982,
de 10 de agosto, de Transferencias Complementarias a Canarias), Canarias asumio
competencias exclusivas sobre esta materia, y adquirioé de esta forma una situacion
privilegiada, escasamente parangonable con otras Comunidades Auténomas peninsu-
lares (NIETO GARCIA)12. Estas competencias fueron confirmadas, frente a algunas
dudas que se plantearon, por el Tribunal Constitucional, en la STC ndm. 17/1990,
de 7 de febrero, y hoy lucen con meridiana claridad en la redaccién de los articulos
30.6 y 32.9 del Estatuto de Autonomia de Canarias, después de la modificacién sufri-
da por éste por virtud de la Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, de reforma
del Estatuto de Autonomial3.

10 F. LOPEZ MENUDO, “Los Organismos de Cuenca en la nueva Ley de Aguas”, REDA nim. 49, 1986,
pp. 51y 52.

11 S. MARTIN- RETORTILLO, Derecho de Aguas, cit., pp. 493-497

12 “Legislacion de aguas de Canarias”, cit., p. 105

13 El articulo 30.6 del Estatuto establece: “La Comunidad Autonoma de Canarias, de acuerdo con las
normas del presente Estatuto, tiene competencia exclusiva en las siguientes materias: (..) Aguas, en
todas sus manifestaciones, y su captacion, alumbramiento, explotacién, transformacién y fabricacion,
distribucion y consumo para fines agricolas, urbanos e industriales; aprovechamientos hidraulicos,
canales y regadios; regulacion de recursos hidraulicos de acuerdo con las peculiaridades tradiciona-
les canarias”.
El procedimiento de modificacién del Estatuto de Autonomia de Canarias fue muy complicado por
una serie de cuestiones que no es posible abordar aqui. Sobre el tema puede consultarse, M. J. SAR-
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Asi las cosas, el Parlamento de Canarias, después de tomarse cierto tiempo, aprobo
la Ley 10/1987, de 5 de mayo, si bien esta norma suscité un serio conflicto politico
y juridico, que, como es obvio, no podemos abordar, ni siquiera brevemente, en este
trabajo’4, y tras dos pronunciamientos trascendentales del Tribunal Constitucional (SS
nums. 17/1990, de 7 de febrero, y 46/1990, de 15 de marzo)'5, se aprobé la vigente
Ley 12/1990, de 26 de julio, de Aguas ( LAC, en adelante), que parte, como es natural,
de las prescripciones de la Ley de Aguas nacional (cfr art. 2), y establece unos prin-
cipios a los que debe ajustarse la Comunidad Auténoma de Canarias en el ejercicio
de sus competencias. Asi, el articulo 4.2 dice:

La Comunidad Auténoma de Canarias, en el ejercicio de sus competencias en materia
de aguas y con el fin de garantizar la proteccion (...), se ajustara a los siguientes principios:

1.°) Unidad de gestion, tratamiento integral, economia del agua, desconcentracion, des-
centralizacién, coordinacién, eficacia y participacién de los usuarios, todo ello dentro
de una adecuada planificacion del recurso.

2.9) Respeto de los sistemas hidraulicos y del ciclo hidrolégico
3.9) Optimizacion del rendimiento de los recursos hidrdulicos, a través de la movilidad
de los caudales en el seno de los sistemas insulares.

4.°) Planificacién integral, basicamente insular, que compatibilice la gestién publica y
privada del agua con la ordenacion del territorio y la conservacion, proteccién y restau-
racién medioambiental.

5.9 La compatibilidad del control ptblico y la iniciativa privada respecto de los apro-
vechamientos hidraulicos.

Por tanto, uno de los principios que informa la gestion de las aguas canarias es
el de unidad de gestion y el de tratamiento integral de las aguas (art. 4.2, 1.2, LAC.).
Se trata de un principio muy consolidado en el dambito internacional'®, y que ha sido
demandado intensamente por expertos!?, toda vez que permite una gestion més eficaz
y racional del recurso. Pero, ademas, otra de las ideas que se ha consolidado es la
de que el ente u 6rgano'® de gestiéon tenga como punto de referencia, no una cir-
cunscripciéon politico-administrativa concreta —regional, provincial, etc.—, sino una

MIENTO ACOSTA, “Estudio introductorio”, en el vol colectivo, coord por R. LUQUE, Canarias.
Textos Fundamentales para la Autonomia, Tenerife, Parlamento de Canarias- Fundacién Canarias 20,
2003, pp. 863 y ss.

14 M. ). SARMIENTO ACOSTA, El Derecho de Aguas de Canarias, ob cit., pp. 105 y ss.

15 M. J. SARMIENTO ACOSTA, ibidem, pp. 114-125

16 Asi se puede comprobar que la Conferencia de las Naciones Unidas de Caracas sobre Derecho y
Administracién de las Aguas establece como principio basico el de la creacion de una autoridad
Gnica sobre las aguas, siempre que lo permita el sistema constitucional.

17 G. ARINO ORTIZ y M. SASTRE BECEIRO, Leyes de Aguas y politica hidraulica...cit. p. 56

18 Aunque a veces se confunde, y, por tanto, en el derecho espaiol no hay la precision deseable sobre

estos conceptos técnicos, hay una clara diferencia entre un ente y un 6rgano. Es claro que en un tra-
bajo de esta naturaleza no podemos desarrollar debidamente esta importante delimitacion; véase,
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cuenca de un rio, que es la mas apta para que la Administracién hidraulica pueda
desarrollar sus competencias eficazmente.

En Canarias, la cuenca hidrografica coincide con la divisién politico- administra-
tiva Isla. Asi lo expresa con total claridad el Predmbulo de la LAC de 1990, al afir-
mar que cada isla constituye una “cuenca hidrogréafica”, si bien luego matiza: “con
notorias diferencias entre unas y otras”. Y, por consiguiente, para cada Isla se erige
un ente especifico encargado de la gestion y administracién de las aguas: el Consejo
Insular de Aguas (art. 6, d), LAC.).

IV. LOS CONSEJOS INSULARES DE AGUAS

1) Determinaciones previas

El ciclo hidrologico de cada Isla necesita un tratamiento juridico idéntico, pues
la Isla, como ya se ha dicho, constituye una cuenca hidrogréfica, que requiere, por
lo tanto, un ente propio para su gestion. Este ente es el Consejo Insular de Aguas,
que materializa, segiin nos dice el Preambulo de la LAC “una Administracién insu-
lar, especial y participada por todos los sectores, ptblicos y privados, que interven-
gan en su ordenacién, aprovechamiento, uso y gestion”. En consecuencia, se crean
los Consejos de Tenerife, Gran Canaria, Fuerteventura, Lanzarote, La Gomera, El
Hierro y La Palma, pero no se constituyen los de las Islas de Alegranza, La Graciosa,
Montana Clara, Roque del Este y Roque del Oeste, que estan agregadas administra-
tivamente a Lanzarote, ni el de la de Lobos, que est4 agregada a Fuerteventura (art.
2 del Estatuto de Autonomia de Canarias).

Los Consejos Insulares de Aguas estaban también previstos en la anterior Ley de
5 de mayo de 1987, y constituyen unas piezas clave dentro del sistema que articu-
la la LAC de 1990. Sin embargo, su creacion se retraso por varios aios, en un claro
incumplimiento de lo que establecio la misma Ley en su disposicion final, dos, que
decia que “Los Consejos Insulares deberan constituirse en el plazo maximo de un
ano a partir de la entrada en vigor de Ley”. Por ello, mientras no se constituyeron
los 6rganos rectores de los Consejos, las competencias atribuidas a los mismos las
ejercié la Consejeria del Gobierno de Canarias con competencias en materia de
aguas (disposicion transitoria sexta, LAC.). En cualquier caso, son sin duda una
expresion de la Administracion descentralizada y participativa que tanto se propug-
na para la gestion adecuada de las aguas, y estan llamados a desempenar un papel
de primer orden, toda vez que la LAC es meridianamente clara al disponer que las

para una exposicion general, J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo
Volumen I, Madrid, 3.2 ed. Ceura, 2000, pp.364 y ss; también, del mismo autor, “La teoria del 6rga-
no en el Derecho administrativo”, REDA, num. 40-41, 1984, pp. 43 y ss, y A. GALLEGO ANABITAR-
TE, junto con J. A. CHINCHILLA, A. DE MARCOS vy B. RODRIGUEZ-CHAVES, Conceptos y princi-
pios fundamentales del Derecho de Organizacién, Madrid- Barcelona, Marcial Pons, 2001.
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competencias de los Cabildos Insulares’ en materia de aguas se ejercen a través de
los Consejos Insulares de Aguas (cfr art. 8. 1, LAC).

2) Concepto y naturaleza

El Consejo Insular de Aguas es una entidad de Derecho Publico con personali-
dad juridica propia y plena autonomia funcional, que se crea en cada Isla a fin de
ordenar y gestionar las aguas. Con el Consejo Insular de Aguas, como ya se ha anti-
cipado, se materializa una gestion funcionalmente descentralizada, pero distinta a la
que desarrolla un simple Organismo autébnomo, ya que también se trata de una
Administracion participada por los distintos sectores implicados en el agua20.

Desde la perspectiva formal, el articulo 9.2 de la Ley atribuye al Consejo la natu-
raleza de Organismo autébnomo, adscrito a efectos administrativos al Cabildo Insular
correspondiente, si bien dicha adscripcién organica en ningin caso afectara a las
competencias y funciones que establece la LAC. Al Cabildo Insular, por su parte, le
corresponde la elaboracién y aprobacion inicial y provisional de sus Estatutos, la
aprobacion del presupuesto, la aprobacion provisional del Plan Hidrolégico Insular
y el nombramiento de sus representantes en los 6rganos de gobierno del Consejo
(art. 8.2, LAC.).

La configuracion de los Consejos Insulares de Aguas como Organismos auténo-
mos es similar a la que hace la Ley de Aguas estatal con los Organismos de cuenca
(art. 22), cuyos Decretos de constitucion los califican como Organismos autbnomos
de caracter comercial?' (calificacion que dura hasta la reforma de 1999); sin embar-
go, la cuestion reviste en Canarias mayor dificultad, toda vez que la adscripcion de
los Consejos Insulares se hace a los Cabildos Insulares respectivos, y no a la
Consejeria del Gobierno autébnomo correspondiente22, y esta circunstancia es la que

19 El articulo 8.1, LAC prevé las competencias de los Cabildos, que son: a) conservacion y policia de
obras hidraulicas; b) administracién insular de las aguas terrestres; c) obras hidraulicas, salvo las que
se declaren de interés regional o general.

20 Por tanto, dos son las notas que ayudan a comprender la posicion de los Consejos: la descentralizacién
de sus funciones y la participacion de los sectores afectados en sus 6rganos.

21 Hasta la reforma de la Ley de Aguas de 1999, los Organismos de Cuenca fueron considerados
Organismos auténomos comerciales. El articulo 20 de la Ley de Aguas, de acuerdo con su nueva
redaccion, los considera, en cambio, Organismos autonomos de los previstos en el articulo 43.1, a)
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado (LOFAGE); es decir, unos simples entes publicos sujetos al Derecho Administrativo, régi-
men que se corresponde con los anteriores Organismos autonomos administrativos (A. FANLO
LORAS, “Problematica general de los Organismos de Cuenca en Espana”, cit, p.369).

22 Vid. F. J. JIMENEZ DE CISNEROS CID, “Organizacién instrumental pblica en la Ley de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion puablica”, Documentacién Administrativa nium. 246- 247,
septiembre 1996- abril 1997, pp. 393 y ss., asi como la bibliografia alli indicada. También en el
mismo numero de Documentacion Administrativa, A. PALOMAR OLMEDA, “La organizacion instru-
mental publica en el ambito de la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado”, pp. 417 y ss.
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propicio la denuncia del Consejo Consultivo de Canarias, en el Dictamen nim. 10,
de 27 de septiembre de 1989, segtin la cual es la Comunidad Auténoma la que crea
los Consejos Insulares y, en consecuencia, que el régimen que configura y ordena
los Organismos autonomos obliga a que éstos sean de naturaleza autonémica,
“debiendo —dice— quedar administrativamente adscritos a una Consejeria (...), pero
no a los Cabildos. Por lo mismo —prosigue—, no es correcto que el Presidente sea el
del Cabildo (...) a lo que se opone el hecho de que el Presidente del Cabildo ostenta
la representacién de la Corporacion insular”. El problema se plantea indudablemen-
te por el uso de las categorias e instituciones, pues, en efecto, el Organismo autébnomo
es un ente meramente instrumental que desarrolla funciones descentralizadamente,
y es un ente que se crea por Ley (arts. 61.1 LOFAGE, y 4.3.7 y 10.5 de la Ley 7/1984,
de 11 de diciembre, de Hacienda Puablica de la Comunidad Auténoma de
Canarias)?3. De manera que la adscripcion se hace a la Administracion matriz (esta-
tal, autonémica...) correspondiente; Administracién que tiene personalidad juridica
propia y distinta a la del referido Organismo autonomo. Ahora bien, al adscribir la
Ley de Aguas los Consejos Insulares a los Cabildos Insulares se plantea una friccién,
ya que el Cabildo Insular es el 6rgano de gobierno, administracién y representacién
de la Isla (arts. 8.2 y 23 del Estatuto de Autonomia de Canarias); esto es, la Isla es el
ente que ostenta personalidad juridica propia, y el Cabildo es meramente el 6rgano
de gobierno y administracion de ese ente24, lo que inmediatamente plantea el pro-
blema de que un Consejo Insular tiene personalidad juridica en su consideracion de
Organismo auténomo, y el Cabildo es, por el contrario, simplemente un “6rgano”. Sin
embargo, frente a las objeciones que hace el Consejo Consultivo de Canarias para
rechazar la adscripcion al Cabildo, cabe argtir que:

® es perfectamente posible la existencia de un Organismo autébnomo local (arts.
145.2 de la Ley de Haciendas Locales, de 28 de diciembre de 1988, modificada
recientemente por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, y 85 a 88 del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales), por lo que no constituye ninglin obs-
taculo que el Consejo Insular se adscriba a un ente local?>, maxime cuando en el
caso del Cabildo se configura, ademas, como institucién de la Comunidad Auténoma
de Canarias (arts. 8.2 y 23 del Estatuto de Autonomia de Canarias);

23 Los Organismos autbnomos son entes con personalidad juridica propia, distinta de la que ostenta la
“Administracion matriz”, esto es, la Administracion de la que dependen. No existe en ellos una ver-
dadera independencia, sino que su actividad esta muy condicionada. El articulo 43.2, LOFAGE, para
los que estan vinculados a la Administracién General del Estado, prevé especificamente que estos
Organismos “dependen del Ministerio al que corresponde la direccion estratégica, la evaluacion vy el
control de los resultados (...)”. Sobre este tipo de entes, F.). JIMENEZ DE CISNERO CID, Los
Organismos autonomos en el Derecho Publico espaniol: Tipologia y régimen juridico, Madrid, MAP.
1987.

24 Sobre esta diferenciacion, vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, Las competencias de los Cabildos Insulares,
Las Palmas, Cabildo Insular de Gran Canaria, 1993, pp. 100-102

25 Vid. ). L. RIVERO YSERN, Manual de Derecho Local, Madrid, 4.2 ed Civitas, 1999, y F. MESTRE DEL-
GADO, “Las formas de prestacion de los servicios publicos locales. En particular, la concesion”, en
S. MUNOZ MACHADO(dir.), Tratado de Derecho Municipal Il, Madrid, 2.2 ed. Civitas, 2003,
pp.1456 vy ss.
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e |a adscripcion del Consejo Insular al Cabildo Insular correspondiente obedece a
una opcién que legitimamente hace la LAC de insularizar la gestion vy, si bien es
verdad que en el ambito estatal los Organismos de cuenca se adscriben adminis-
trativamente al Ministerio de Medio Ambiente, no se debe olvidar que se trata de
entes que gestionan cuencas que excedan del ambito territorial de una Comunidad
Auténoma (art. 19 de la Ley 29/1985), de forma que las cuencas que no excedan
de una Comunidad Auténoma —las menos, por cierto—, son gobernadas y gestio-
nadas por medio de un modelo que, en ejercicio de sus competencias, implanten
las correspondientes Comunidades Auténomas26. Es claro que al considerar la
LAC la Isla como una cuenca hidrografica (Preambulo), ésta debe tener un ente
de gestion coherente con esta circunstancia —el Consejo Insular—, y al asumir los
Cabildos importantes competencias en la materia, por la propia naturaleza del
agua que tiene un ambito estrictamente insular, es congruente que se adscriba el
Consejo Insular al Cabildo;

® pero es que la calificacion de Organismo auténomo no es quiza del todo feliz si
se aplica a la Administracion hidraulica. Es mas, puede resultar, a veces, un ele-
mento de confusion. Por consiguiente, no se pueden aplicar miméticamente
todos los principios y esquemas de los Organismos auténomos a los Organismos
de cuenca, ni, por supuesto, a los Consejos Insulares, ya que, como ya hemos
puesto de relieve, en el Consejo Insular de Aguas participan los distintos sectores
que concurren en el agua2’. Esta es la razén por la que algunos autores hablan
mas especificamente de Administracion hidraulica participada?8, pues en estos
entes se conjugan los principios de gestion burocratica y de participacion;

® se puede decir, entonces, que el Consejo es una formula organizativa al servicio
del ejercicio de las competencias que corresponden al Cabildo, y como tal se ads-
cribe al mismo.

En cualquier caso, como Organismo auténomo que es, tiene capacidad para
adquirir, poseer, regir y administrar los bienes y derechos que constituyen su patrimo-
nio, asi como para contratar, obligarse y ejercer ante los Tribunales todo tipo de
acciones, sin mas limitaciones que las establecidas en las Leyes.

26 F. LOPEZ MENUDO, cit., pp. 51y 52

27 Todo ello es sin perjuicio de la critica que puede hacerse a la solucién plasmada en la Ley, y que ha
hecho que algutin autor dude de que este modelo pueda propiciar la integracién del movimiento par-
ticipativo deseable (F. LOPEZ MENUDO, cit., p. 56).
Hay que advertir que no existen representantes de asociaciones ecologistas, ni tampoco miembros
del mundo de la ciencia y de la técnica, lo que quiza en el futuro convendria revisar por dos razo-
nes. La primera es por el valor ecolégico de un recurso como el agua (art. 45, CE); valor que se inten-
sifica en la modificacién de la Ley de Aguas nacional llevada a cabo en 1999. La segunda se centra
en la necesidad de utilizar o manejar eficazmente los nuevos avances cientificos y técnicos en la ges-
tion de los aprovechamientos hidraulicos (Véase en este sentido, A. EMBID IRUJO, “Evolucion del
Derecho y de la politica del agua en Espana”, cit pp. 44 y 45)

28 S. DEL SAZ CORDERO, Aguas subterrdneas, aguas publicas (el nuevo Derecho de Aguas), Madrid,
Marcial Pons, 1990, pp. 134 y 135.
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3) Organizacion

Los Consejos Insulares de Aguas son entes de Derecho Pablico, que como tales
se encuentran integrados por un conjunto de érganos de distinta clase y caracter.
Unos tienen caracter necesario, mientras otros sélo tienen naturaleza complementa-
ria. Por otra parte, algunos son unipersonales, y otros son colegiados, correspondien-
do las competencias mas relevantes a estos Gltimos.

El articulo 12.2, LAC establece que son 6rganos rectores del Consejo Insular de
Aguas: a) la Junta General; b) la Junta de Gobierno, y c) el Presidente; y que cada
Consejo Insular nombrara un Gerente.

e lLa Junta General es un érgano colegiado integrado por representantes de distin-
tos sectores. Su composicion se determina estatutariamente29. Deberan estar repre-
sentados el Gobierno de Canarias, el Cabildo Insular respectivo, los Ayuntamientos,
los consorcios y empresas publicas y de gestién de servicios publicos que operen
en la isla, y cuya actividad esté directamente relacionada con el agua, las entida-
des concesionarias vy titulares de aprovechamientos que resulten de la aplicacién
de la Ley de Aguas, asi como sus respectivas organizaciones, las organizaciones agra-
rias, y las organizaciones empresariales, sindicales y de consumidores y usuarios
(art. 13, LAC.). Por consiguiente, se puede afirmar que, grosso modo estan repre-
sentados los sectores mas significativos, aunque en distinta proporcién, porque,
en sintesis, se puede decir que al sector publico le corresponde el 50%, al sector
privado el 24%, y a los representantes de intereses colectivos el 26%39. A la Junta
General le corresponden funciones de trascendencia, como la de controlar la ges-
tion de los 6rganos directivos del Consejo Insular, elaborar el Plan Hidrologico
Insular, asi como las directrices generales que se deben seguir en la gestion de los
recursos hidricos de la isla, aprobar el proyecto de presupuestos para su remision
al Cabildo Insular correspondiente (art. 16. 1, LAC). A estas funciones los Estatutos
han anadido otras, como aprobar los Reglamentos y Ordenanzas, aprobar la plan-
tilla del personal, crear las juntas comarcales y Comisiones sectoriales necesarias,
etc.31,

29 Los distintos Estatutos Organicos de los Consejos Insulares establecen un ntimero diferente. Los del
Consejo de Tenerife establecen 50 Consejeros (art. 7); los del de Gran Canaria también 50 (art.4);
igual que sucede con los del Consejo de La Palma, que prevé 50 (art. 7); los de Lanzarote disponen
que esta compuesta por el Presidente y 34 Consejeros (art. 7); los del de Fuerteventura establecen 34
(art. 7); los del Consejo Insular de La Gomera fijan el nimero en 36 (art. 7), y los del Consejo Insular
de El Hierro rebajan el nimero a 30 (Véase, M. J. SARMIENTO ACOSTA, El Derecho de Aguas de
Canarias, ob cit, , pp. 140 y ss., donde se pueden encontrar todos los datos de los citados Estatutos).

30 Vid. nota 27.

31 Véase, M. ). SARMIENTO ACOSTA, El Derecho de Aguas de Canarias, cit, pp. 143 y ss.
Debe observarse que en el ambito estatal, como destaca el profesor A. FANLO LORAS (cit, pp. 370
y 371), la estructura organizativa de las Confederaciones hidrograficas aparece fragmentada en dos
realidades diferenciadas: la parte burocratica, integrada por el complejo de la Presidencia, y la parte
participada por las Comunidades Autbnomas, las entidades locales y los usuarios, y, en consecuencia
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¢ La Junta de Gobierno es, también, un érgano colegiado integrado por una repre-
sentacion proporcional de todas las entidades presentes en el Consejo Insular de
Aguas. Su composicion se determinara estatutariamente (art. 14). Es, por un ele-
mental criterio de légica institucional, un 6rgano de menor dimension que la Junta
General al cual se atribuyen competencias de gestion y ejecucion; y, en este sen-
tido, el articulo 16.2, LAC, dispone que corresponde a la Junta de Gobierno: a)
Elaborar los planes de actuacioén, b) Elaborar el anteproyecto de Presupuestos del
Consejo, ) Concertar, en su caso, las operaciones de crédito necesarias para las
finalidades concretas relativas a su gestion, conforme a los acuerdos de la Junta
General, d) Las funciones ejecutivas que reglamentariamente se le asignen en el
marco de las atribuciones de los Consejos Insulares , e) Aquellas otras que se le enco-
mienden expresamente por Junta General. No se alude a la delegacién, quiza por
olvido del legislador; olvido sin duda reprobable, ya que, desde el punto de vista
juridico-formal, una cosa es la delegacion interorganica de competencias (cfr, por
ejemplo, art. 13 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comdn, refor-
mada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, LRJAP y PAC.) y otra claramente distin-
ta la encomienda de gestion( art. 15, LRJAP y PAC.) Al hablar de forma genérica
de aquellas otras funciones que se “encomienden expresamente”, se plantea inclu-
so la duda de si se puede aplicar la delegacion; duda que debe ser salvada por la
aplicacion de las normas generales que habilitan la utilizacién de esta importan-
te técnica interorganica. Al igual que acontece con la Junta General, los Estatutos
organicos de los Consejos les adicionan mas funciones, como la de establecer
servidumbres y deslindes, aprobar la constitucion de Comunidades de Usuarios,
de sus Reglamentos y ordenanzas, etc.32.

—dice este autor—, “todos los 6rganos de gestion en régimen de participacion (Asamblea de
Usuarios, Comisiéon de desembalse, Juntas de Explotacion y Juntas de obras), tienen funciones mera-
mente consultivas y no decisorias, que corresponden a los 6rganos de naturaleza burocraética. La posi-
cion de la Junta de Gobierno es distinta, puesto que el articulo 26 de la Lag le atribuia un listado de
tareas ejecutivas”. Esta diferenciaciéon es consecuencia de que la Ley de aguas de 1985 puso fin a la
dualidad organizativa que existia en nuestra Administracion hidraulica desde 1958, consecuencia de
la dualidad aguas- obras, y de ahi la extraordinaria importancia que tiene el complejo organizativo
de la Presidencia, pues en ella se han integrado los antiguos servicios de la Comisaria de Aguas, la
Direccion Técnica, la Secretaria General y la Oficina de Planificacion Hidrolégica. “Esta —dice—,
constituye el nGcleo de naturaleza burocratica estricta, vinculado jerdrquicamente a la
Administracion General del Estado” (pp. 355 y 358).

32 Es claro que no podemos detenernos en el andlisis detallado de estas funciones. Vid. M. J. SARMIEN-
TO ACOSTA, El Derecho de Aguas de Canarias, cit, pp. 144 y ss. Por cierto que, respecto de los
Organismos de Cuenca, la modificacion de la Ley de aguas de 1999, ha fortalecido las competencias
de la Junta de Gobierno (art. 26), al atribuirle hasta nueve nuevas competencias, como las de apro-
bar los planes de actuacion del organismo, acordar operaciones de crédito dentro de los limites que
se establezcan reglamentariamente, aprobar zonas de servidumbre, etc. Como refiere A. FANLO
LORAS (cit, p.372), tras la reforma de la Ley de 1999, el protagonismo de la Junta de Gobierno puede
incrementarse considerablemente, segiin lo ambicioso que sea el desarrollo reglamentario del articu-
lo 26 de la Ley de Aguas.
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¢ £l Presidente del Consejo Insular de Aguas es el del Cabildo Insular correspon-
diente (art. 15, LAC), lo que significa que el nombramiento y relevo de este cargo
no es igual que el que se hace en el ambito de un simple Organismo autébnomo,
porque necesariamente es el Presidente del Cabildo el que ostenta, asimismo, la
presidencia del Consejo Insular de Aguas. La Ley 10/1987, también establecia que
el presidente del Cabildo lo era , ademas, del Consejo. La decision del legislador
autonémico de conferir la presidencia del Consejo Insular de Aguas al Presidente
del Cabildo Insular quiza sea una consecuencia de una premisa basica cual es que
el Cabildo ejerce sus competencias en materia de aguas a través del Consejo (art.
8.1, LAC.), por lo que ha establecido la presidencia automatica de dicho ente. Sin
embargo, podrian haberse arbitrado otras férmulas, como la de atribuir la presi-
dencia del Consejo al Consejero cabildicio que tuviera las competencias sobre
aguas, o bien dejar libertad al Cabildo Insular para nombrar y relevar al Presidente
del Consejo, al igual que sucede con los Presidentes o Directores de Organismos
autonomos. La LAC no ha perfilado detalladamente las funciones del Presidente.
De la lectura del articulo 16.3, LAC puede colegirse que le legislador autonémi-
co traza la figura presidencial otorgandole un caracter mas bien representativo, ya
que este precepto dispone: “Corresponde al presidente: a) Ostentar la representa-
cién del Consejo, b) Presidir la Junta General y la Junta de Gobierno, c¢) Cuidar
que los acuerdos de los 6rganos colegiados se ajusten a la legalidad vigente”. No
obstante, los diferentes Estatutos Organicos de los Consejos Insulares se encargan
de definir mas al 6érgano unipersonal que analizamos, otorgandole en algin caso
un perfil mas definido o acentuado33 y asi se le confiere: el ejercicio, en caso de
urgencia, de todo tipo de acciones ante otras Administraciones y ante los
Tribunales de Justicia, dando cuenta de ello posteriormente a la Junta de
Gobierno; ejercer, en caso de urgencia, las facultades de los 6rganos colegiados
y dando cuenta inmediata de ello al 6rgano sustituido, a efectos de su aprobacion
y ratificacién; las que, siendo competencia del Consejo, no estan encomendadas
a otro 6rgano; nombrar al Vicepresidente, oida la Junta de Gobierno; nombrar al
Gerente, a propuesta de la Junta de Gobierno y con ratificacion de la Junta
General; conceder autorizaciones y ordenar inscripciones y cancelaciones en el
Registro y Catalogo de Aguas; aprobar resoluciones en aplicacién de las normas
reglamentarias en materia de gestion de aguas y sus cauces; aprobar resoluciones

En cuanto al nimero de los miembros de la Junta de Gobierno, depende del Consejo Insular en cues-
tion. Asi, la de la Junta de El Hierro tiene 15 miembros, la del de Fuerteventura 16, la del de Gran
Canaria 14, igual que la del Consejo de La Gomera; la Junta de Gobierno del Consejo de Lanzarote
tiene 16, numero igual que la del Consejo de la Palma y la del de Tenerife (Vid. M. J. SARMIENTO
ACOSTA, El Derecho de Aguas de Canarias, cit p. 150).

33 Como ha destacado A. FANLO LORAS (Las Confederaciones Hidrogréficas y otras Administraciones
hidraulicas, Madrid, Civitas, 1996, p. 353), el status juridico del Presidente de los Consejos no es
generalizable “puesto que se observan notables diferencias entre unos y otros estatutos organicos”;
arguye que las funciones del presidente de Tenerife quedan practicamente reducidas a las tareas
representativas (art. 21 de los Estatutos), dado el reforzamiento de la posicién del Gerente en este
Consejo.
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en materia de contratacion, gestion patrimonial y expedientes de expropiacion,
en el marco de los programas del presupuesto anual; aprobar proyectos de obras,
estudios, etc.; aprobar las resoluciones que se deben adoptar en materia de per-
sonal; ordenar gastos y pagos, o, en fin, ejecutar y controlar los programas de cali-
dad de las aguas (arts. 21.2 del Decreto 115/1992, 7 del Decreto 116/1992, 21.2
del Decreto 242/1993, etc.). Se configura, entonces, al Presidente como un ver-
dadero cargo de gestion y administracion, con un protagonismo mas que mani-
fiesto, y en coherencia con lo que es habitual en el seno de los 6rganos colegiados.

e E| Gerente debe existir en todo Consejo. El articulo 12.3 es palmario en este extre-
mo: “Cada Consejo Insular nombrara un Gerente”. Pues bien, el Gerente dirigira
la administracion del Consejo, y ejercera las funciones que el Estatuto Organico
le confiere. En todo caso se responsabilizard de la preparacion de los acuerdos
que corresponda adoptar a los 6rganos directivos del Consejo y de la ejecucion
de éstos. Sera nombrado por el Presidente, en los términos que determine el
Estatuto, y asistira a las sesiones de los érganos del Consejo Insular con voz y sin
voto (art. 18, LAC). Se trata de un 6rgano profesional, retribuido, en el cual se
valora la capacidad y cualificacion del sujeto. El perfil del Gerente no tiene que
ser, por tanto, el de un 6rgano rector. Por eso el Consejo Consultivo de Canarias,
en su momento, denunci6 la cuestionable configuracién que hacia el
Anteproyecto del Gerente, puesto que se le conferian funciones decisorias “mas
propias del Presidente (...) o funciones que exceden las meramente administrati-
vas propias de todo Gerente” (Dictamen nim. 10, de 27 de septiembre de 1989,
ya citado). Sin embargo, algunos Estatutos, como el del Consejo Insular de
Tenerife, parecen apartarse de esta denuncia del supremo 6rgano consultivo de la
Comunidad Autonoma de Canarias, pues le confieren funciones que desde luego
parecen mas propias del Presidente o de la Junta de Gobierno, como la de otor-
gar las concesiones y autorizaciones o declarar su caducidad, aprobar proyectos
de obras, etc. (vid art. 24 del Decreto 115/1992). Mas correcto técnicamente es
hablar de “proponer el otorgamiento de las concesiones y autorizaciones”, “pre-
parar los instrumentos de planeamiento”, o “preparar el presupuesto anual”, como
hacen los Estatutos Organicos del Consejo Insular de Fuerteventura( art. 23.3 del
Decreto 88/1994), del Consejo Insular de La Gomera (art. 22.2 del Decreto
243/1993), o del Consejo Insular de Aguas de Gran Canaria (art. 9 del Decreto
116/1992), entre otros34.

34 Entiende A. FANLO LORAS, en su interesante libro, ya citado, Las Confederaciones Hidrolégicas...,

p.354, que lo que dispone el Estatuto del Consejo Insular de Tenerife, respecto de las funciones del
Gerente, sobrepasa claramente lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley, y “sittan al Gerente del
Consejo Insular de Aguas en una posicién proxima, aunque no equivalente, a la del Presidente de las
Confederaciones Hidrograficas”. Critica a la que nos adherimos.
Indudablemente, el Gerente es un 6rgano de gran importancia para el correcto y eficaz funciona-
miento del Consejo Insular. No obstante, debido al caracter relativamente reciente de la constitucion
de los Consejos Insulares, hay entes que todavia no disponen de esta figura, como sucede con el
Consejo Insular de Fuerteventura, que todavia en octubre de 2000 carecia de Gerente.
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Por otra parte, son érganos necesarios el Vicepresidente y el Secretario. Este tltimo
realiza las funciones inherentes a su condicion, que son, como resulta conocido, las
de fe publica administrativa y asesoramiento. Por otro lado, el Vicepresidente es un
organo unipersonal nombrado por el Presidente, oida la Junta de Gobierno, que sus-
tituye al Presidente en los casos de vacante, ausencia o enfermedad. Podra ejercer las
funciones que el presidente le delegue (cfr art. 13, LRJAP y PAC). El Vicepresidente debe
pertenecer a la Junta de Gobierno (cfr arts. 21.3 del Decreto 115/ 1992, 6 del Decreto
116/1992, etc.), y en muchos casos tiene un claro protagonismo, mas incluso que el
propio Presidente, en la gestion cotidiana del Consejo. Aunque este hecho, obvia-
mente, estard en funcién de las competencias que efectivamente ejerza.

Por ultimo, es necesario advertir que el articulo 12.4, LAC permite la posibilidad
de crear 6rganos complementarios (“Ademds podrédn crearse érganos complementa-
rios tales como Juntas Comarcales y Comisiones Sectoriales, en orden al mejor cum-
plimiento de sus fines”, dice textualmente el precepto) Esta es una posibilidad que
tiene su fundamento, légico e institucional, aparte del estrictamente juridico que ya
hemos notado, en la necesidad de adaptar el organigrama del Consejo Insular a las
necesidades, demandas y caracteristicas propias de cada Isla, que son distintas,
como precisa el mismo PredAmbulo de la LAC (“constituyendo cada isla —dice—, una
cuenca hidrogréfica, con notorias diferencias entre unas y otras”), y que se encuen-
tra, también, en las normas que regulan otros entes. Ahora bien, es evidente que esta
posibilidad de crear 6rganos complementarios debe observarse respetando los crite-
rios y normas previstos en el Ordenamiento Juridico, y, en concreto, en el Derecho
de Organizacién. Por tanto, dicha posibilidad no puede servir, en modo alguno, para
crear 6rganos que entorpezcan o debiliten a los ya existentes, ni que supongan una
innecesaria duplicacion, ajena a todo criterio de racionalidad, eficiencia y eficacia3>.

4) Competencias

Las competencias que tienen los Consejos Insulares son, como las que desarro-
[lan otros entes u 6rganos, consecuencia de la decision del legislador de dotarles de
la capacidad efectiva para intervenir en el sector del agua. A mayor relevancia corres-
ponde, pues, mayor nimero de competencias. Dicho en otros términos: la atribucion
o traslacién de competencias es la prueba mas clara, seria y objetiva de la importancia

35 No se puede pasar por alto que el articulo 11.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificada por
la Ley 4/1999, de 13 de enero, dispone que “ no podran crearse nuevos érganos que supongan dupli-
cacion de otros ya existentes si al mismo tiempo no se suprime o restringe debidamente la competencia
de éstos”, o que el articulo 30.2 de la Ley 14/1990, de 26 de julio, de régimen Juridico de las
Administraciones publicas de Canarias (la Ilamada “Ley de Cabildos”), modificada también por la Ley
autonémica canaria 4/1996, de 5 de noviembre, y por la mas reciente Ley 8/2001, de 3 de diciem-
bre, dice que “la creacién de todo 6rgano administrativo que suponga un incremento del gasto puabli-
co ird precedida de un estudio econémico de los costes de instalacién y funcionamiento y del ren-
dimiento de utilidad de sus servicios (...)".
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real que se le otorga a un ente u 6rgano. En el caso que analizamos, la atribucién
competencial es una consecuencia logica de la premisa de la que parte la LAC: la
de ejercer las competencias atribuidas a los Cabildos Insulares a través de los
Consejos Insulares de Aguas (art.8.1, Gltimo parrafo, LAC.). Estas competencias se
encuentran recogidas en el articulo 10, LAC, que conviene reproducir para la com-
prensiéon cabal de la posicién de los Consejos Insulares en materia de aguas. Este
precepto dice:

Son funciones de los Consejos Insulares de Aguas:

a) La elaboracion de su presupuesto y la administracién de su patrimonio.

b) La elaboracién y aprobacién de las ordenanzas que el desarrollo de su actividad
pueda precisar.

¢) La elaboracién y aprobacién inicial de los Planes y Actuaciones hidrolégicas.

d) El control de la ejecucién del planeamiento hidrolégico y, en su caso, la revision del
mismo.

e) El otorgamiento de las concesiones, autorizaciones, certificaciones y demds actos
relativos a las aguas.

) La custodia del Registro y Catalogo de Aguas insulares y la realizacién de las inscrip-
ciones, cancelaciones o rectificaciones oportunas.

g La gestion y control del dominio puablico hidrdulico, asi como de los servicios publi-
cos regulados en esta Ley.

h

i) La instruccién de todos los expedientes sancionadores y la resolucion de los sustan-
ciados por faltas leves y menos graves.

Nl

La policia de aguas y sus cauces.

j) La ejecucién de los programas de calidad de las aguas, asi como su control.

k) La realizacion de las obras hidrédulicas de responsabilidad de la Comunidad
Auténoma en la isla.

) La fijacion de los precios del agua y su transporte, en aplicacién de lo que reglamen-
tariamente establezca el Gobierno de Canarias

m) La participacion en la preparacién de los planes de ordenacion territorial, econémicos
y demds que puedan estar relacionados con las aguas de la isla.

n) La explotacion, en su caso, de aprovechamientos de aguas

o) La prestacion de toda clase de servicios técnicos relacionados con el cumplimiento
de sus fines y, cuando proceda, el asesoramiento a las Administraciones publicas, asi
como a los particulares

p) En general, todas las labores relativas a la administracién de las aguas insulares no
reservadas a otros organismos por la presente ley o por las normas generales atributi-
vas de competencia.

De este desglose se deduce que practicamente toda la actividad de gestion y orde-
nacién ordinaria corresponde a los Consejos Insulares de Aguas, en coherencia con
lo que dispone el articulo 2.A) del Decreto 158/1994, de 21 de julio, de Transferencias
de Funciones de la Administracién Pablica de la Comunidad Auténoma de Canarias
a los Cabildos Insulares en materia de aguas terrestres y obras hidraulicas. Sin embar-
go, el articulo 11, LAC prevé dos supuestos en los que las competencias pueden pasar
de los Consejos al Gobierno de Canarias. El primer supuesto es cuando el Gobierno
de Canarias, a través de sus érganos competentes, ejercita las atribuciones de los
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Consejos Insulares, “siempre que asi se solicite por los mismos y se acuerde median-
te Decreto”. Es un supuesto en el cual, por las razones que sean3®, el Consejo
entiende que las funciones se ejercen mejor por el Gobierno de Canarias. Desde un
punto de vista juridico formal, estamos sin duda ante un caso de delegacion inter-
subjetiva de competencias, toda vez que se encuentran implicados dos sujetos cla-
ramente diferenciados: el Gobierno autonomo de Canarias y un Consejo Insular con-
creto. Pero, ademas, frente al régimen ordinario de la delegacién intersubjetiva, que
es el de tener sentido descendente —por ejemplo, de la Comunidad Autébnoma cana-
ria a los Cabildos Insulares3’7—, lo singular en esta hipotesis es que se produce una
delegacion intersubjetiva en sentido ascendente, esto es, de abajo —el Consejo
Insular— arriba —el Gobierno canario—; esta operacion traslativa de competencias con
caracter ascendente se admite ordinariamente en el ordenamiento por la supuesta
incapacidad o insuficiencia del ente inferior para desarrollar con plena satisfaccion
sus funciones. Y asi sucede también en el caso que estudiamos, toda vez que la dele-
gacion tiene caracter preventivo o cautelar38.

Se trata, ademas, de una delegacion en la cual se produce un acuerdo entre las
partes, ya que primero debe solicitarse mediante acuerdo por el Consejo Insular corres-
pondiente, y luego es el Gobierno autonomo quien, por medio de Decreto, autori-
za la referida delegacion; Decreto que en si mismo es un acto administrativo unilateral.

Distinto contenido tiene la prevision del articulo 11.2, LAC, que preceptia que
“el Gobierno de Canarias, previa audiencia del Consejo Insular respectivo y con
autorizacion del Parlamento, en circunstancias excepcionales y por incumplimiento
de sus obligaciones, podra subrogarse temporalmente en todas o parte de las atribu-
ciones de los Consejos Insulares”. Lo previsto en este articulo es un caso de subro-
gacion o sustitucion intersubjetiva, que tiene su fundamento en garantizar la legali-
dad administrativa y evitar la mala administracion39 del Consejo Insular. El presupuesto

36 En realidad, subyace en esta disposicion la evidencia de que los Consejos Insulares de Aguas de algu-
nas islas se encuentran con dificultades por la carencia de medios técnicos, materiales y, en general,
econémicos. Por esta razén se prevé este tipo de delegacién. Piénsese, por ejemplo, que hay Consejos
que tienen un presupuesto corto. El de La Gomera tiene para el aiio 2000 un presupuesto de alrede-
dor de 230 millones de pesetas ( o su equivalente, en la actualidad, en euros), cantidad irrisoria si se
la compara con la que tiene otro Consejo, como el de Gran Canaria, que para el ano 2001 tiene un pre-
supuesto, segun fuentes periodisticas, de mas de mil millones (vid el diario La Provincia, de 21 de
noviembre de 2000, p. 28).

37 Como las delegaciones que se han producido en el aiio 1997 en distintas materias (cfr. Decretos 160,
161y 162, de 11 de julio de 1997, por los cuales se delegaron competencias a los Cabildos Insulares),
si bien es verdad que estas delegaciones no tuvieron un desarrollo exitoso, y esa es la causa por la
que tuvo que dictarse la Ley 8/2001, de 3 de diciembre, de modificacion parcial de la Ley 14/1990,
de 26 de julio, de Régimen juridico de las Administraciones ptblicas de Canarias; aunque ésta es,
como es logico, otra cuestién que no podemos tratar en este momento.

38 A. GONZALEZ SANFIEL, “Delegacion y sustitucién como garantia del ejercicio de las funciones de
los Consejos Insulares de Aguas en la Ley de Aguas Canaria de 1990”, Anales de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Laguna, nim. 12, 1992-1993, p. 157.

39 J. ). LAVILLA RUBIRA, voz “Sustitucién”, en Enciclopedia Juridica Bésica, IV, Madrid, civitas, 1995,
p. 6445,
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habilitante es el incumplimiento de las funciones atribuidas a los Consejos Insulares,
concepto juridico indeterminado, que debera concretarse en funcién de las circuns-
tancias especificas que concurran en cada caso. Ahora bien, lo que si hay que tener
en cuenta es que esta causa que permite la subrogacién se debe a “circunstancias
excepcionales”, por lo que es claro que debe interpretarse restringidamente?9, y no
cabe invocar una mera irregularidad para activar tan enérgico mecanismo.

Por otro lado, la subrogacion estd sometida a dos requisitos formales que deben
observarse, y que son la audiencia al Consejo Insular de Aguas, y la autorizacion del
Parlamento autonomo. La audiencia al Consejo resulta basica en el ejercicio de esta
técnica, para oir previamente sus argumentos, y la autorizacién del Parlamento ser3,
en ultimo extremo, determinante para que el Gobierno decida acordar la sustitucion
o no. En cualquier caso, hay que tener muy presente que ésta es una potestad reglada,
y no discrecional, y, por consiguiente, es plenamente revisable en sede jurisdiccional4?.

V. ORGANISMOS DE CUENCA Y CONSEJOS INSULARES: DIFERENCIAS

De la lectura de la Ley de Aguas nacional y de la LAC, se puede colegir una asi-
milacién entre los Organismos de Cuenca y los Consejos Insulares. La Ley 29/1985,
en su disposicién adicional cuarta establece que “Las funciones que, de acuerdo con
esta Ley, ejerzan los Organismos de cuenca en aquellas que excedan del ambito
territorial de una Comunidad Auténoma, corresponderdan a las Administraciones
hidraulicas de aquellas Comunidades que en su propio territorio y en virtud de sus
estatutos de autonomia, ejerzan competencias sobre el dominio publico hidraulico
y se trate de cuencas hidrograficas comprendidas integramente dentro de su ambi-
to territorial”. Por su parte, la LAC, en su articulo 6, d), dispone: “Las competencias
y funciones administrativas de la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de
aguas seran ejercidas por: (...) Los Consejos Insulares de Aguas, que ejercerdn en
cada isla las funciones que la legislacién general confia a los organismos de cuenca
y las competencias que les otorga la presente Ley”. No obstante, esta “asimilacién”
en lo relativo a las funciones no puede inducir a error, y, en consecuencia, no se
puede considerar que, estrictamente, los Organismos de Cuenca y los Consejos
Insulares son figuras analogas. Porque asimilacion en esta cuestién no es igual a
identificacién, ya que existen notorias diferencias entre unos y otros entes, a pesar
de que ambos tengan la calificacion formal de Organismos autébnomos (cfr arts. 20.1,

Como dice F. GONZALEZ NAVARRO: “la llamada subrogacion (...) no es sino uno de los tantos
mecanismos cuya justificaciéon y razon de ser es la de garantizar el funcionamiento del sistema”(
“Delegacion, sustitucién y avocacién en la nueva legislacion local”, en S. MUNOZ MACHADO(dir.)
Tratado de Derecho Municipal, vol. |, Madrid, 1.2 ed. Civitas, 1988, p. 262).

40 M. ). SARMIENTO ACOSTA, “El nuevo régimen juridico de las actividades clasificadas y los especta-
culos publicos de Canarias”, en F. SOSA WAGNER (coord.) El Derecho Administrativo en el umbral
del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tomo |l, Valencia, Tirant lo Blanch,
2000, p. 2708.

41 Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, “El nuevo régimen de las actividades...”, cit.
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Ley 29/1985, modificada por la Ley 46/1999, y. 9.2, LAC.), y ejerzan funciones simi-
lares. Hay datos juridicos que avalan lo que aqui se afirma, porque:

e en primer lugar, los antecedentes u origenes de unos y otros son notablemente
distintos. Los Organismos de Cuenca, con la denominacion de Confederaciones
Hidrogréaficas del respectivo rio se institucionalizan por medio del Real Decreto
de 5 de marzo de 1926, convertido luego en Decreto-ley de 28 de mayo de
192642, que les confirié un conjunto de funciones, como la formacion del plan
de aprovechamiento general de las aguas que discurren por el cauce de los rios a
los efectos de su mejor aprovechamiento, la ejecucion de obras o la intervencion
y regulacién de todas las obras y aprovechamientos. Las Confederaciones, no obs-
tante, sufrieron distintas vicisitudes, entre las cuales puede destacarse la elimina-
cion de las funciones propiamente “soberanas”, toda vez que fueron desgajadas
de estos entes, y atribuidas a las llamadas Comisarias de Aguas, por el Decreto de
8 de octubre de 1958 (tramitacién y resolucién de los expedientes de concesio-
nes y autorizaciones, servidumbres, deslindes y policia de aguas, sus cauces y de
la explotacién de los aprovechamientos)43. La Ley de Aguas, de 2 de agosto de
1985, concentrd de nuevo las funciones de fomento y de policia®4, y, por consi-
guiente, les asigna competencias relevantes para elaborar el Plan Hidrologico de
Cuenca, para su ulterior aprobacion por el Gobierno de la Nacién, la administra-
cion y control del dominio publico hidraulico, la administraciéon y control de los
aprovechamientos de interés general, etc. (arts. 21 y 22). Mientras tanto, los
Consejos Insulares son figuras nuevas, creadas por la LAC, como es facilmente
deducible de la lectura del Preambulo de esta Ley, asi como de sus disposiciones
transitoria sexta y final. Dos. Esto revela que, en tanto los Organismos de Cuenca
tienen una ya larga experiencia, no siempre positiva o elogiable, todo hay que
decirlo#>, los Consejos Insulares carecen, hoy por hoy, de puntos de referencia
histéricos minimamente objetivables, y deben, por tanto, luchar para ubicarse
adecuadamente en un marco politico e institucional nuevo. Se puede afirmar que
todavia los Consejos Insulares son una incégnita;

® en segundo término, debe advertirse que los Organismos de cuenca tienen enco-
mendada la gestion de cuencas supracomunitarias, esto es, de cuencas que exceden
del ambito territorial de una Comunidad Auténoma. Asi de explicito es el articulo
19 de la Ley de Aguas nacional: “En las cuencas hidrogréficas que excedan el &mbi-
to territorial de una Comunidad Auténoma se constituirdn Organismos de cuenca
con las funciones y cometidos que se regulan en esta Ley”. Algo diametralmente

42 Cfr. S. MARTIN RETORTILLO BAQUER, “Trayectoria y significacion de las Confederaciones
Hidrograficas”, RAP, nim. 25, 1958, pp. 85-126.

43 F. LOPEZ MENUDO, “Los Organismos de Cuenca... cit.p. 50

44 R. PARADA, Derecho Administrativo Ill. Bienes Publicos. Derecho urbanistico, Madrid- Barcelona,
Marcial Pons, 2002, p.134

45 F. LOPEZ MENUDO, “Los Organismo de Cuenca..., cit. pp. 50 y ss; para quien el balance de las
Confederaciones, al menos en el momento de aprobarse la Ley de Aguas de 1985, es “francamente
negativo”.
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opuesto, desde la perspectiva organizativa, acontece con los Consejos Insulares,
porque éstos, en cambio, tienen conferida la administracion y gestion de una
cuenca que, por imperativo juridico y, sobre todo, natural, es intracomunitaria, al
no exceder del ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias. Es mas, por defi-
nicién ni siquiera comprende toda la Comunidad. Cada isla, como ya se ha indi-
cado, constituye una cuenca hidrografica. Adviértase, ademas, que, frente a lo
que ordinariamente sucede con las Confederaciones Hidrograficas, que acttan
sobre un rio, los Consejos Insulares de Aguas, desarrollan sus funciones sobre otro
tipo de aguas, porque, en Canarias existe un predominio casi absoluto de aguas
subterraneas, con niveles fredticos en descenso y salinidad de los acuiferos préxi-
mos al mar4%; lo cual comporta que la gran mayorfa de las aguas son privadas;

e en tercer lugar, la organizacién de estos entes difiere también de forma conside-
rable. Si en los Organismos de Cuenca existe una organizacién particularmente
compleja que gira en torno a 6rganos de gobierno (como la Junta de Gobierno y
el Presidente), 6rganos en régimen de participacion (como la Asamblea de usua-
rios, la Comisién de Desembalse, las Juntas de Explotacion y las Juntas de Obras),
y un érgano de planificacién (el Consejo del Agua de la Cuenca) (cfr art. 24, Ley
de Aguas); en cambio, los Consejos Insulares tienen una organizaciéon mas sim-
ple, como ya hemos notado, sobre todo porque ni siquiera se ha hecho un uso
muy generoso de la posibilidad de constituir 6rganos complementarios.
Asimismo, hay que resaltar que la composicién de ambos entes difiere, si bien
esta inspirada en el principio de participacion (cfr arts. 25 de la Ley de Aguas y
13 y 14, LAC.) , porque los intereses representados y la cuantificacién de éstos
son claramente distintos;

® en cuarto lugar, e intimamente vinculado con lo que se acaba de decir, el Presidente
del Organismo de Cuenca es nombrado y cesado libremente por el Gobierno de
la Nacion, a propuesta del Ministerio de Medio Ambiente (art. 27, Ley de Aguas),
lo que no ocurre con el Presidente del Consejo Insular, pues éste, por imperativo
legal, es siempre el Presidente del Cabildo respectivo (art. 15, LAC.). Esto, que
puede afadir mas rigidez, es, sin embargo, una consecuencia del disefo trazado
por la LAC, en el cual la insularizacion de la gestion de las aguas ocupa un papel
predominante, y supone que el Cabildo ejerza sus funciones a través de los alu-
didos entes;

e en quinto lugar, la adscripcién de los Consejos Insulares a los Cabildos, y no al
Gobierno autébnomo, ni a la Consejeria de éste que tenga competencias sobre
aguas, constituye una clara diferencia con los Organismos de Cuenca, que se ads-
criben al Ministerio de Medio Ambiente (art. 20.1, Ley de Aguas). Ello significa
que el Gobierno de Canarias tiene una posicién bien distinta a la que ocupa en
este extremo el Gobierno de la nacion. En el caso de Canarias, la adscripcion es
al Cabildo, y es éste el que, mayormente, dispone de los poderes sobre los
Consejos de Aguas;

46 A. NIETO GARCIA, “La legislacion de aguas de Canarias”, cit., p. 101.
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® vy, en sexto lugar, aunque no menos importante, el contexto sociolégico e, inclu-
so, institucional, en el que ejercen sus competencias los Consejos Insulares y los
Organismos de Cuenca es sustancialmente diferente. Hay que tener presente que,
al ser ordinariamente las Confederaciones Hidrograficas entes que gestionan las
aguas de un rio, lo publico prima sobre lo privado, toda vez que la Ley de Aguas
de 1879 califico ya a todas las aguas superficiales como de dominio publico, fuera
del cual tnicamente quedaban las aguas pluviales y las estancadas que ocupan
terrenos privados, dependiendo las subterraneas de la naturaleza del terreno
donde fueran alumbradas?4”. Por el contrario, a pesar de los cambios legislativos
tan relevantes que se han producido en orden a facilitar la transicion de un régi-
men privado hacia otro de dominio publico, lo cierto es que todavia las aguas en
Canarias son fundamentalmente privadas; y, en esta direccién se aprecia el poco
éxito del régimen transitorio implantado por la LAC. La opcién por la inscripcion
en el Registro de Aguas no es, por asi decirlo, “muy popular”; probablemente por-
que la misma Administracién no ha mostrado mucha energia y afan de divulga-
cion sobre este extremo. Ha faltado una labor que, esencialmente, deben desem-
penar los poderes publicos, y que no han hecho: la labor de pedagogia.

En conclusién, no es posible hacer una identificacion pura y simple entre
Organismos de Cuenca y Consejos Insulares sin caer en un simplismo intolerable,
desde el punto de vista juridico y cientifico, puesto que hay diferencias evidentes y
sustanciales.

VI. CONSIDERECIONES FINALES

Con el establecimiento del Estado autonémico, el Derecho de aguas de Canarias
entré en una nueva dimension, puesto que, por fuerza, debe partir de unos presu-
puestos radicalmente distintos a los que originaron, justamente, la “especialidad” del
Derecho de aguas de Canarias. La declaracién que hizo el legislador estatal de que
la practica totalidad de las aguas continentales son de dominio publico (art. 2 de la
Ley 29/1985, de 2 de agosto, modificada por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre),
el relevante papel que se le asigna a la planificacion hidrolégica, la decidida tenden-
cia de proteger los valores ecologicos, en congruencia con lo que dispone el articu-
lo 45 de la Constitucion de 1978, o la descentralizacién, dibujan un panorama nuevo
en el cual el concepto de cuenca hidrogréfica (art. 14, Ley 29/1985) desempeiia un
papel de primer orden para distribuir las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. El Tribunal Constitucional, en la importante Sentencia
227/1988, de 29 de noviembre, ha confirmado la plena constitucionalidad de este
concepto, que es, por tanto, operativo y valido para determinar cuando entra la com-
petencia del Estado, y cuando lo hace la de la concreta Comunidad Auténoma. En

47 F. DELGADO PIQUERAS, “El dominio publico hidraulico”, en el vol colectivo, dir por M. SANCHEZ
MORON, Los Bienes Publicos (régimen juridico), Madrid, Tecnos, 1997, p. 82
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el caso del Archipiélago Canario, ya se ha advertido que, tanto la disposicion adicional
tercera de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, como la vigente disposicién adicional
novena del Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio, reconocen la particula-
ridad de esta Comunidad Autonoma. Y en la legislacion autonémica, elaborada y
aprobada por el Parlamento de Canarias, se establece que cada Isla forma una cuen-
ca hidrografica. De manera que la insularizaciéon de la gestién por la cual se opto,
tanto en la primera Ley de aguas, de 5 de mayo de 1987, como en la actual, de 26
de julio de 1990, ha supuesto la creacion en cada Isla de un Consejo Insular de
Aguas8, ente de Derecho Publico, con personalidad juridica propia con naturaleza
de Organismo autonomo, que adscrito al Cabildo Insular correspondiente, ordena y
gestiona las aguas de cada cuenca hidrogréfica.

La creacion de los Consejos Insulares de Aguas supone un cambio trascendental
en la gestion de este recurso, sobre todo en una situacién de transicion de un régi-
men marcadamente privado, como el que ha imperado durante muchisimas décadas
en Canarias, hacia otro de dominio publico, como es el que preconiza la Ley. De estos
entes depende, pues, la mayor parte de la gestion del liquido elemento, y deben, por
tanto, ser dotados de los medios econémicos, técnicos y personales suficientes para
que sus competencias puedan ser desarrolladas con eficacia, eficiencia y racionalidad.

La calificacion formal de “organismo autbnomo” de estos Consejos permite al
Cabildo Insular al cual estan adscritos el desarrollo de las funciones en materia de
aguas, como precisa con total claridad el articulo 8.1, LAC. No obstante, el caracter
de organismo auténomo no puede confundir ni pasar por alto un dato crucial, y que
es que en ellos participan casi todos los sectores implicados en el recurso (sector
publico, sector privado, e intereses colectivos), si bien es verdad que esta participa-
cion debe ser objeto de un riguroso examen, ya que, en Consejos Insulares de algu-
nas Islas, como, por ejemplo, el de La Gomera, es muy problematico articular esta
participacion, en la medida en que muchos sectores no participan, o no lo hacen de
la manera en que la Ley lo impone. Por otro lado, no debe olvidarse tampoco que
en las actuales Sociedades, la complejidad de los problemas hidraulicos afecta de
manera relevante a otros colectivos, como organizaciones ecologistas, cientificas y
técnicas. Ignorar el papel que desempenan estos colectivos, y decir que no se encuen-
tran directamente implicados, es poco prudente y realista, sobre todo en el caso de
los cientificos y de los técnicos, ya que la preservacion de un recurso tan escaso y

48 Como es natural, la relevancia de los Consejos Insulares en la gestion del agua en Canarias es reco-
nocida no sélo por la LAC, sino por las normas desarrolladoras de la referida Ley. Asi, el Reglamento
de Dominio Publico Hidraulico, aprobado por el Decreto 86/2002, de 2 de julio, confiere a los
Consejos un destacado protagonismo en las multiples cuestiones de detalle que este Decreto regula.
Asi se comprueba en la redaccién de los articulos 8.3 (“Los Consejos insulares podran aprobar orde-
nanzas que establezcan los procedimientos técnicos de estimacion general de los caudales...”), 9.1
(autorizacion para hacer obras), 11 (elaboracién de Catalogos insulares de cauces); 12.4 (autorizacion
del Consejo para plantar especies arboreas en zonas de servidumbre), 18 (papel protagénico en la
potestad de deslinde), 22 (posibilidad de imponer servidumbres), etc, etc. Aparte, claro esta, de las
importantes competencias que ejercen a la hora de conceder autorizaciones y concesiones, la ges-
tion del registro de aguas y del catidlogo de aguas privadas, etc.
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valioso como es el agua no puede ser dejada exclusivamente en manos de las auto-
ridades formalmente establecidas ni, por supuesto, en las del sector privado, que,
por su propia légica, sélo persigue intereses muy particulares, pero no vela por los
intereses generales, sencillamente porque esa no es su funcién, y carece de motivacion.

En conclusion, la insularizacién de la gestién de las aguas en Canarias es una
medida muy congruente con las particulares condiciones que definen el Archipiélago.
Pero ello trae como resultado que los Consejos Insulares deban desarrollar sus fun-
ciones con el adecuado nivel de eficacia, ejerciendo con el debido rigor las potes-
tades administrativas que el Ordenamiento juridico les atribuye, y asumiendo un
protagonismo mayor que el que hasta ahora han tenido, sobre todo en cuestiones
relativas al medio ambiente, la distribucion de aguas y el control de determinadas
cuestiones*9. Por su parte, es también evidente que debe articularse un severo con-
trol50 sobre la actividad de los Consejos®?. La Ley descansa, en cuento a organiza-
cion administrativa se refiere, en la figura del Consejo Insular de Aguas. Por tanto,
se debe vigilar muy de cerca si la participacién es verdaderamente tal, o, en cambio,
es un mero simulacro que solo esconde la vieja tendencia de que s6lo unos pocos
controlen el recurso, si se ejerce el poder sancionador con el rigor adecuado para
todos, y no para unos pocos, o si, en fin, los medios técnicos , materiales y persona-
les son los pertinentes 0 no, y, en consecuencia, que no se tengan que acudir cuan-
do las necesidades lo requieran a esa, también, vieja tendencia, reveladora sin duda
de la ineficacia e ineptitud de las organizaciones administrativas, consistente en con-
tratar a expertos externos, o encargar informes coyunturales, etc para salvar el esco-
llo, cuando lo correcto, porque asi lo impone la ley, es que el Consejo deba tener
la capacidad y cualificacion necesaria para hacer esas tareas.

49 Es el caso de los denominados “mercados de agua”, que en algunos supuestos no son tan fluidos
como una concepcion meramente tedrica puede hacer creer. Véase el interesante trabajo de investi-
gacion de F. AGUILERA KLINK y M. SANCHEZ PADRON, Los mercados de agua en Tenerife, Bilbao,
Bakeaz, 2002, donde se aprecian las disfunciones del mercado y los problemas que existen para la
plasmacién del servicio de transporte del agua.

50 En este sentido, M. J. SARMIENTO ACOSTA, El Derecho de Aguas de Canarias , cit., pp.159 y 160.

51 F. AGUILERA KLINK y M. SANCHEZ PADRON, Los mercados de agua en Tenerife, cit., pp. 76 y ss.
Es interesante resaltar cdmo entre las conclusiones que se consignan en esta investigacion (pp.79 y
80), figura la de activar el papel del Consejo de Aguas de Tenerife para velar por la competencia y la
transparencia de los mercados de agua en esa Isla. Se parte de la premisa de que “es imprescindible
un marco regulatorio que se cumpla y obligue a suministrar agua en condiciones similares o iguales
a aquellas en que lo hace Balten, es decir, con las mismas reglas de juego”, asi como “un marco regu-
latorio (sic) que aumente la transparencia de la gestion empresarial, defienda a los pequerios accio-
nistas y a las comunidades de aguas y potencie sus derechos”, para lo cual “el Consejo Insular de
Aguas tendria que desempenar aqui un papel destacado para velar” por el cumplimiento de esa regu-
lacion (p. 79).
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