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1. INTRODUCCION

Estas lineas tienen el objetivo principal de resumir algunos aspectos juri-
dicos de la gestion de las aguas en los dos paises, partiendo de la premisa
de que la crisis hidrica se deriva, sobre todo, de una crisis de gestion y cuya
soluciéon pasa, a mi1 entender, porque esta sea integrada y participativa.

Aunque es sabido que Brasil y Esparia son paises muy diferentes, por lo
cual poseen mstituciones juridicas también en muchos aspectos distinta,
este estudio parte de la premisa que los derechos de aguas de paises con
realidades distintas son susceptibles de un cierto direccionamiento nor-
mativo que garantice un minimo ambiental en sus resultados, basada en
aportaciones de conocimientos e intercambios de experiencias.

Este proceso homogeneizador del derecho ambiental es bastante comun
entre diversos paises y uno de los mejores ejemplos que tenemos en la
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actualidad es el caso de los 27 paises pertenecientes a la Union Europea,
cuyos derechos internos estian fuertemente influenciados por las normas
de la Union, elaboradas fundamentalmente desde las competencias sobre
politica ambiental, lo que, en términos de proteccion de las aguas, esta
notablemente acentuado desde la entrada en vigor de la Directiva Marco
de Aguas en 2000, por la que se establece un marco comunitario de ac-
tuacion en el ambito de la politica de aguas, que entr6 en vigor el 22 de
diciembre del 2000.

Pese a ser las realidades geograficas, historicas y politicas tan distintas,
conviene tener presente que el derecho de aguas espanol posee una larga
trayectoria de regulacion, organizacion, gestion, etc. con la consiguiente
acumulacion de base dogmatica y doctrinal; por lo que, sin caer en la mi-
tificacion ni en la traslacion acritica de las soluciones implementadas, con-
sidero que puede ser una valiosa referencia para la superacion de los
desafios de gestion de las aguas que afrontan las politicas brasilefias.

9. EL. CONTEXTO DE LAS POLITICAS HIDRAULICAS

En Brasil, aunque haya una enorme disponibilidad de agua, existe tam-
bién una gran disparidad en la ubicacion de estos recursos hidricos, lo
que caracteriza la gran diversidad de problemas de gestion en las diferen-
tes regiones del pais. El preocupante escenario que vive Brasil esta en-
marcado ademas por problemas de gestion tales como: la explotacion de
las aguas subterraneas sin control; la falta de informaciones hidrologicas
estratégicas necesarias para la planificacion y gestion de los recursos hi-
dricos; la lenta regulacion normativa y la falta de planificacion; la falta de
mversion en obras hidraulicas que no estuvieron acordes al ritmo de cre-
cimiento de la poblacion del pais, en los grandes centros urbanos, prin-
cipalmente en sur y sureste del Brasil, lo que se se refleja en los bajos
indices de recogida y tratamiento de aguas residuales, y la consecuente
contaminacion descontrolada de sus aguas. Este contexto es consecuencia
de anos de falta de mversiones del poder publico y de un marco regula-
torlo que presionase estas mversiones. Espana, al igual que Brasil, también
sufre con las diversidades climaticas (sequias e inundaciones) en su terri-
tor1o, lo que genera una notable desigualdad de los volimenes de aguas
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disponibles en las diferentes zonas. Se trata de un pais especialmente afec-
tado por el fenomeno de la sequia, pero que sufre graves inundaciones
en determinados periodos del ano; lo que justificé su tradicional politica
hidraulica de obras de regulacion a lo largo del siglo XX.

En un trazado historico-cronologico se destaca brevemente algunas regu-
laciones dictadas en materia de aguas durante el ultimo siglo. Asegurar la
disponibilidad de agua desde del micio del siglo tuvo gran importancia
en Espana, tanto que se realizo un extraordinario esfuerzo mversor por
diferentes gobiernos y regimenes en la politica de obras hidraulicas. Por
otro lado, en Brasil, la crisis de agua actual se debe a la falta de una gestion
apropiada de sus recursos hidricos, que se ha caracterizado tradicional-
mente por un enfoque esencialmente sectorial, donde cada sector usuario
del agua (energia eléctrica, navegacion, agricultura y abastecimiento/sane-
amiento) ha actuado de manera desarticulada. La gestion ecosistémica
del uso de las aguas (gestion integrada) y la participacion de la sociedad
cwvil en el proceso decisorio de politicas publicas hidricas (gestién parti-
cipativa), solo comenzo a avanzar en Brasil a partir del final de la década
del 90, con la modernizacion de su politica nacional de recursos hidricos.

8. ASPECTOS GENERALES DEL REGIMEN JURIDICO: TITULARIDAD
Y COMPETENCIAS

En relacion a los principios generales de la vigente legislacion de aguas,
tanto en Brasil como en Espaiia, se destaca la aproximacion entre las di-
rectrices de estas leyes y los imperativos de la gestion integrada y partici-
pativa. Asi se observa que la Ley de Aguas de Brasil de 1997, que
estableci6 un nuevo marco legal para el agua dulce, es consecuencia de
un largo recorrido de modificaciones hacia un modelo mas ambientalista.
La ley espanola de 1985 ademas trae como novedoso, el diseno de un
completo sistema de planificacion hidrologica y el modelo de gestion in-
tegrada del ciclo hidrologico que respeta a la vez los aspectos de calidad
y cantidad en el marco del principio de la unidad de cuenca.

Haciendo un recorrido de los principales desarrollos normativos que se
dieron posteriormente, merece la pena resaltar una serie de leyes que ro-
dean a la regulacion de aguas y muestran el avance de la legislacion am-
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biental brasilena. Al contrario de Brasil, la Ley de Aguas de Espana ha
sido objeto de un importante desarrollo reglamentario. Existen numero-
sas normas (ue podrian ser citadas en materia de regulacion de las aguas.
La Ley de Aguas 1985 fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad,

resuelto por una sentencia hasta hoy fundamental en el derecho de aguas
espanol - la STC 227/1988.

En relacion al régimen dominical, actualmente en Brasil el agua y todos
los bienes ambientales tienen la naturaleza juridica de bienes publicos,
pero no siempre ha sido asi. El Codigo de Aguas de 1934 (Decreto Ley
24.643/1934) mantuvo la propiedad privada de las aguas hasta que la ten-
dencia mternacional, acelerada en razéon del mal uso del agua y la con-
ciencia de la crisis ambiental, genero el cambio del dominio de las aguas
de Brasil en la CF de 1988, que distribuy6 el dominio de las aguas en dos
niveles de gobierno: de la Union y de los Estados Federados. A diferencia
de Brasil, en Espaia la norma constitucional en el Art. 132.2 apenas de-
clara que son de dominio puablico el mar territorial, las playas, la zona
maritimo-terrestre y los recursos naturales de la zona econémica y la pla-
taforma continental, dejando para la ley ordinaria (la LAg de 1985) la “de-
manializacion” de las aguas continentales. Actualmente, en razon de la
transposicion de la DMA, una parte de las aguas maritimas también obe-
dece al tratamiento unitario, de manera que las aguas costeras y las aguas
de transicion ahora aparecen parcialmente sometidas al mismo régimen
jJuridico que las aguas continentales. En relacion a las aguas privadas, al
contrario de Brasil, donde ya no hay derecho adquirido en relacion a las
aguas privadas, el legislador espanol de 1985 mantuvo ciertos derechos
adquiridos, aunque mcentivando la adopcién del modelo de transicion,
teniendo como fin Gltimo, la demanializacion de las aguas.

La distribucion de competencias en materia de aguas esta descentralizada
en ambos paises. En Brasil, la CF establece en su Art. 22 que la Union
legisle privativamente sobre aguas, mientras los Estados Federados tienen
la competencia para aprobar las normas administrativas sobre las aguas
de su dominio, incentivando asi el federalismo cooperativo. En relacion
a la competencia administrativa, estas son competencias comunes, de ma-
nera que estan distribuidas y compartidas constitucionalmente por su Art.
23 entre todos los entes federados. Al contrario que el sistema federativo
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brasileno, la Constitucion Espanola no posee una lista de competencias
preestablecidas para las distintas administraciones. Las funciones legisla-
tivas y ejecutivas de las mstituciones nacionales y regionales en materia
de aguas estan dispuestas en los arts. 148.1.10 y 149.1.22. de la CE, pero
no se agota en ellos, sino que es preciso tener en cuenta el tratamiento
que, al respecto, efectiian los distintos Estatutos de Autonomia.

4. PLANIFICACION Y OTROS INSTRUMENTOS DE GESTION INTEGRAL

La gestion mtegrada del agua, en su sentido mas amplio, implica una ges-
tion de los ecosistemas, especialmente teniendo en cuenta la calidad y
cantidad de agua, a partir de acciones que promuevan los multiples usos
de los recursos hidricos, lo que también incluye: a) la gestion del ciclo hi-
drologico; b) la integracion de la gestion de los recursos hidricos con la
gestion ambiental y otros problemas subyacentes y, ¢) la cuenca hidrogra-
fica como unidad de gestion. En el Art.5° de la Ley de Aguas de Brasil
(Ler n® 9.433/1997) se contemplan distintos mstrumentos para articular
la gestion de aguas. En primer lugar, los planes de cuenca, que podran
ser: Planes de Cuencas Interestatales, cuando se refieran a rios que so-
brepasan las fronteras de uno o mas Estados Federados, siendo por lo
tanto cuencas compartidas de dominio de la Unién; y Planes de Cuenca
de rios de dominio del Estado Federado. A diferencia de Brasil, que
posee cuatro niveles de planificacion, en Espana ademas del Plan Nacio-
nal, la planificacién hidrologica debe hacerse en el ambito de la unidad
de cuenca definida por la Ley de Aguas y actualmente adaptada al con-
cepto de demarcacion hidrografica, que es mas extenso, conforme dis-
pone la DMA. Es decir, en Espana los planes hidrologicos se hacen en
el ambito de las 25 unidades basicas de gestion y planificacion existentes.

En Brasil la tutela de calidad de las aguas es efectuada a partir de la clasi-
ficacion de sus masas de aguas, la cual es el segundo instrumento de ges-
tion adoptado por su ley. Esta clasificacion tiene como objetivo garantizar
la calidad del agua de forma que sea compatible con los usos mas exigen-
tes para los que estan destinados y reducir los costos para combatir la
contaminacion del agua, a través de acciones preventivas permanentes.
En Espana también existen mstrumentos que tutelan la calidad de los re-
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cursos hidricos. Pero ocurre que, ademas de poseer algunas normas na-
cionales especificas, estd sometida al camplimento de la DMA que busca
la proteccion de las aguas superficiales y subterraneas tanto desde la pers-
pectiva cuantitativa como cualitativa. Notese que, asi como en Brasil, los
indicadores de calidad de Espana son mstrumentos de gestion que tienen
conexion directa con la autorizacion de vertidos, que es la pieza clave del
sistema de preservacion ambiental hidrica, al fijar los niveles maximos de
concentracion y cantidad de las sustancias, como limite de obligado cum-
plimiento.

El régimen de concesion de derechos de uso de los recursos hidricos es
previsto en la Ley de Aguas de Brasil como su tercer instrumento, seme-
jJante a la figura de las concesiones y las autorizaciones de vertidos en Es-
pana. La concesion es una pieza clave de gestion del agua, pues permite
al titular del dominio decidir sobre el uso del recurso, en sus respectivos
ambitos de competencia definidos por la propiedad de estos cuerpos de
agua, sean los Estados Federados o de la Umion. Ademas es el titulo juri-
dico que habilita a los particulares para hacer uso del recurso, sin que
ello signifique la venta parcial del bien. La ley espanola regula el uso de
las aguas a través de concesiones y autorizaciones desde dos perspectivas
distintas. En Espana, al contrario de Brasil, no hay una figura juridica
unica como la “otorga” para caracterizar el permiso de todas las formas
de uso. Lo que hay son diferentes titulos habilitantes para los usos priva-
tivos y especiales del dominio pablico hidraulico que se traducen basica-
mente en formas generales y especificas de concesion o autorizacion.

Otro mstrumento de gestion fundamental es el sistema econémico finan-
clero, que este actia en dos frentes: el cobro por el uso del agua otorgada
por las concesiones y el cobro por las prestaciones del servicio de aguas.
La ley de Brasil se refiere basicamente al cobro por el uso del agua otor-
gado por las concesiones (el cual se llama cobranza), mientras en Espaiia
el sistema de recuperacion de costes abarca tanto el cobro por el uso del
domimio publico hidraulico, como el cobro por la prestacion de los servi-
c1os del agua.

El quinto instrumento de gestion es el Sistema de Informacion de los Re-
cursos Hidricos existentes en los dos paises. En Brasil, es la Ley de Aguas
de 1997 la que establece este Sistema, que tiene como objetivos la reco-
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pilacion y la difusion de datos consistentes sobre la situacion cualitativa y
cuantitativa de los recursos hidricos en el pais, a través de la actualizacion
de forma continuada con el fin de dar los subsidios adecuados y necesa-
rios para el desarrollo de planes de gestion de las aguas. En Espana, el
art. 105 b de la Constitucion reconoce el acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, mientras la Ley de Aguas de 1985 re-
gula los mecanismos de registro de los derechos de agua y el acceso a la
mformacion hidrica.

Mis alla de la regulacion en sentido estricto, la gestion hidrica integrada
de Brasil y Espana se enfrenta a importantes desatios de implementacion.
En Brasil, la base del problema es la débil descentralizacion, que se tra-
duce en falta de mversion, de articulacion politica y de integracion entre
los distintos instrumentos. Por su lado, el principal reto de la gestion hi-
drica para el Estado espanol es el cumplimiento de las metas de la DMA
dentro de sus plazos, que se vieron ralentizados por las coyunturas poli-
ticas. También la falta de una mayoria politica solida para, en su defecto,
mmponer soluciones unilaterales. Fspecialmente con el advenimiento de
la crisis economica, existe pues, la dificultad de armonizar estos dos ob-
jetivos: mantener el buen estado de las aguas para cumplir con la meta
de calidad medioambiental y a la vez garantizar la continuidad de la poli-
tica hidraulica de regulacion, mvirtiendo y manteniendo las infraestruc-
turas actuales y futuras.

5. SOBRE LA GESTION PARTICIPATIVA DE LAS AGUAS

La participaciéon de los usuarios en la gestion de las aguas publicas es una
de las senas de identidad del Derecho espaiiol de aguas. Las Comunida-
des de Regantes, merced a las cuales han venido organizindose los apro-
vechamientos colectivos de aguas, son un ¢jemplo de lo que hoy
llamariamos participacién ejecutiva o autorregulacion, en términos juri-
dicos, y autogestion, en términos politicos. Notable es también la partici-
pacion organica, es decir, en los organos de la Administracion hidraulica,
pues la presencia de los usuarios en las Confederaciones Hidrograficas
se remonta a su propia fundaciéon alla por los principios del siglo XX.
Las Comunidades Auténomas, que pueden gestionar las cuencas hidro-
graficas comprendidas integramente dentro de su territorio, tienen potes-
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tad auto organizativa para crear su propia estructura de administracion
hidraulica. En ambos casos, la Ley garantiza la presencia de los usuarios
y otros representantes de la sociedad en el seno de estos organismos, con
al menos un tercio de sus miembros. Iin Brasil, para la aplicacion de las
directrices y objetivos del modelo integrado y participativo establecido
por su Ley de Aguas, se creo el Sistema Nacional de Gestion de Recursos
Hidricos (SINGREH), lo cual es ejecutado por la Agencia Nacional de
Aguas- ANA. Pero todavia existen muchos obsticulos que impiden la
participacion del publico requerida por la ley, ya que va en marcha lenta
la creacion de los espacios necesarios donde deberia ocurrir la toma de
decisiones publicas relacionadas con el uso del agua. Falta apoyo del go-
bierno federal para habilitar al gobierno local para que asuma sus funcio-
nes. Sin la base estructural financiera y técnica, los Estados Federados no
consiguen crear los Comités de Cuenca y Agencias de Aguas, que son las
mstituciones donde esencialmente se debe iniciar todo el proceso parti-
cipativo de la gestion del agua.

6. CONCLUSIONES

Es evidente que las realidades fisicas han condicionado la forma de ges-
tionar el agua en ambos los paises. En Espaiia el régimen juridico de las
aguas ha corrido parejo con el de las obras hidraulicas, y en Brasil la ges-
tion estuvo mas focalizada en una logica desarrollista sectorial (desarrollo
de la agricultura, industria y energia).

Aunque la moderna Ley de Aguas de Brasil completé 18 anos de exis-
tencia, su implementacion todavia no es satisfactoria, y tampoco los ins-
trumentos de gestion previstos en la ley han alcanzado la madurez
esperada, ya que los planes hidrologicos que serian la base del sistema de
gestion todavia son muy escasos. Las deficiencias en el proceso partici-
pativo de la gestion de las aguas en Brasil, se suelen aparcar antes mismo
de empezar, por la falta de prevision financiera para la creacion y manu-
tencion de los organos colegiados donde debe ocurrir este proceso.

Por otro lado, aunque se reconozca que Espana hoy presenta algunos
problemas de gestion, muchos de los que todavia enfrenta Brasil ya estan
superados, pues es un pais que tiene la tradicion en la gestion de las aguas,
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con estructuras administrativas solidas y experimentadas y un recorrido
historico de mversiones que le garantizé gestionar mejor sus aguas, siendo
ademas pionera en el proceso de gestion participativa. En relacion a sus
mstrumentos de gestion, Espana también lleva muchas ventajas frente a
Brasil, ya que su planificacion hidrologica fue completada dos veces, y
pasa por un tercer ciclo. Otro punto de extrema ventaja de Espana es for-
mar parte de la Comunidad Europea, lo que le garantiza apoyo econo-
mico financiero y mayor control en el cumplimiento de las normativas
de gestion de las aguas.
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RESUMEN

Notas comparativas sobre el régimen juridico de la gestion de las aguas en Brasil y Esparfia

Este articulo anticipa de modo resumido algunas de las reflexiones incluidas en la obra que
serd publicada en 2016 con el titulo “La Gestion Integrada y Participativa de las Aguas en
Brasil y Espana: un andlisis de derecho comparado”. Esta Nota pretende resumir el contexto
historico de las politicas hidraulicas, asi como algunos aspectos del vigente régimen juridico
de la gestion de las aguas y su desarrollo normativo, dando énfasis a los instrumentos de
gestion integrada y participativa adoptados en ambos paises. El modelo de andlisis tiene
como base el sistema juridico de gestion hidrica brasileno, a partir de lo cual se indagara
c6mo el sistema espariol trata las cuestiones apuntadas. En definitiva, este estudio compa-
rado resalta que el modelo de gestion hidrica espainola, al poseer mayor base dogmatica y
doctrinal, puede ser una buena referencia para la superacion de los desafios de gestion de
las aguas de Brasil.
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ABSTRACT

Comparative notes on the legal framework for water management in Brazil and Spain

This article summarized some of the reflections included in the book to be published in
2016 entitled “Integrated and Participatory Water Management in Brazil and Spain: an
analysis of comparative law”. This note aims to summarize the historical context of water
policy, as well as some aspects of the actual legal framework for water management and po-
licy development, with emphasis on the integrated and participatory management instru-
ments adopted i both countries. The analysis model is based on Brazilian legal system of
water management, from which it will investigate how the Spanish system targeted the issues.
In short, this comparative study notes that the Spanish water management model, possessing
more dogmatic and doctrinal base, can be a good reference for overcoming the challenges
of water management in Brazil.
KEY WORDS: water, government policy, Environmental Law.
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