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INTRODUCCION

La Directiva 2000/60/CE, por la que se establece un marco comunitario de
actuacion en el ambito de la politica de aguas (en adelante, Directiva marco de aguas o
DMA) incorpora un concepto de gran relevancia al Derecho esparfiol: las aguas de
transicion. Estas aguas constituyen un punto de encuentro entre el mar y la tierra
sefialando lo que comunmente se conoce como “humedales costeros”, “interfaz
maritimo-terrestre” o “interfaz de agua dulce y agua salada”. En ellas confluyen
elementos juridicos, econdémicos, sociologicos, geograficos, geoldgicos, ecoldgicos,
fisicos, técnicos, etcétera, lo que las convierten en uno de los espacios mas dificiles de
regular desde la perspectiva del Derecho publico en general, y del Derecho ambiental,

en particular.

Més del sesenta y cinco por ciento de la poblacién mundial reside en zonas
cercanas a los océanos, mares y grandes lagos segun la evaluacion de los objetivos del
milenio (una franja de terreno inferior al 5% de la superficie terrestre del planeta).
Situadas en este espacio, las aguas de transicion o humedales costeros han servido
tradicionalmente como lugares para el asentamiento de poblaciones debido a sus
Optimas condiciones climaticas, paisajisticas y como generadoras de recursos basicos.
Asi, se ha dicho que estas aguas son los “rifiones del medio natural” o grandes

“supermercados bioldgicos™.

Estas aguas, ademas, cumplen otras funciones esenciales para el mantenimiento
del equilibrio natural de las zonas costeras actuando como reguladores hidricos
(reduciendo el caudal maximo de los rios, racionalizando la oferta de agua, recargando
los acuiferos, controlando las inundaciones...), estabilizando y reduciendo los procesos
de erosion costera, reteniendo el flujo de sedimentos que se deposita en la
desembocadura de los rios, mejorando la calidad ambiental del medio, por ejemplo, al
depurar las aguas que se vierten al mar, redistribuyendo los nutrientes y reciclando el
agua... Asi, los humedales costeros constituyen un recurso de gran valor econémico,

cientifico, cultural y recreativo para la sociedad.

A pesar de ser uno de los centros biolégicos mas importantes del planeta, las
aguas de transicion han sido devastadas durante siglos. Se calcula que hasta el 60% de

los humedales costeros espafioles desaparecieron a causa del impulso que dieron
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diferentes politicas publicas. La falsa creencia de que sus ecosistemas resultaban zonas
insalubres foment6é su desecacion para conseguir una rentabilidad econémica a corto
plazo de los terrenos desecados. Otros factores, como el cambio en las costumbres
humanas y la eclosion de la civilizacion del ocio como fendmeno de masas, han
contribuido a esta pérdida, intensificando los impactos, presiones y usos antropogénicos
(crecimiento de la poblacién, usos turisticos, agricolas, industriales, de transporte,
pesqueros, desarrollo urbanistico y otros) que alteran el equilibrio fisico de estas aguas.

Afortunadamente, con el paso de los afios, se ha adquirido una “nueva
conciencia ambiental” que ha reforzado la proteccion de estos ecosistemas, esenciales
para la conservacion de la vida. La nueva perspectiva ha transcendido a normas y
sectores del Ordenamiento ambiental. Como exponente méximo de esta idea, la DMA
ha otorgado gran relevancia ambiental a la desembocadura de los rios. No obstante,
mucho antes, otras normas a nivel internacional (Convenio de Ramsar) y estatal (de
aguas, costas, puertos, espacios protegidos...) regularon estos espacios con diferentes

propdsitos e intensidad.

La proliferacion de conceptos juridicos indeterminados en torno a las aguas de
transicion (deslinde de la dinamica litoral, caudal ecoldgico, evaluacion de riesgos
naturales, buen estado ecoldgico de las aguas...) ha dificultado su ordenacion. Esta
indefinicion de conceptos debe ser resuelta por y desde el conocimiento, en términos
cientificos, pero también juridicos, integrando dicho conocimiento en las normas con el
fin de dotar de mayor seguridad y estabilidad al sistema normativo por el que se rigen.
Aunque hoy en dia existe un margen amplio de incertidumbre sobre aspectos centrales
de las aguas de transicion, el avance de la técnica a través del empleo, por ejemplo, de
satélites georreferenciados o de estudios oceanogréaficos, debe tener un impacto positivo
en las referencias legales, demasiado ambiguas, que trazan el régimen juridico de estas

aguas.

La busqueda del equilibrio, técnico y juridico, es, por tanto, una de las ideas
fuerza de este trabajo, pero debe ponerse en relacién con otros aspectos conceptuales,
historicos, técnicos, normativos y jurisprudenciales. En este sentido, el régimen de las
aguas de transicion no puede ser considerado aisladamente ni esta contenido en un
codigo de normas al uso (como si se tratase de una categoria juridica independiente del

Ordenamiento) sino que, de forma transversal, se integra en politicas puablicas como la
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gestion del agua, la gestion integrada de zonas costeras (en adelante, GI1ZC), la
proteccion del patrimonio natural y de la biodiversidad, la proteccién del medio marino,
la regulacion de puertos, la politica de prevencion frente al cambio climético, la pesca,
la ordenacion del territorio, el urbanismo, la regulacion de vertidos, la energia, la

regulacién de infraestructuras y obra publica, etcétera.

Las aguas de transicion actian como zona de integraciéon del dominio publico
hidraulico con el dominio publico maritimo-terrestre y suponen un lugar de
concurrencia competencial entre Administraciones publicas. Por eso, es necesario
atender a la interrelacion que se produce entre dos sectores, fundamentalmente: el
Derecho de aguas y el Derecho de costas. La intervencion publica en dichos ambitos
normativos resulta muy compleja, demandando una fuerte presencia de las potestades
administrativas  (reglamentarias,  planificadoras, concesionales, autorizatorias,
expropiatorias, sancionadoras, organizadoras, de investigacion, deslinde y recuperacién
de oficio de sus bienes, etc.) con el fin de proteger los multiples y variados intereses

generales que se concentran en este espacio.

La pertenencia de las aguas de transicion al dominio pablico maritimo-terrestre,
en primer lugar, hace que la legislacion de costas actle como vector de ordenacion. La
desnaturalizacion de grandes pertenencias demaniales ha propiciado la “privatizacion”
de superficies costeras que, situadas en la ribera del mar, han sido sustraidas al disfrute
de la colectividad amenazando la proteccién ambiental de los humedales costeros. El
origen de esta intensa problematica nos sitta en la legislacion histdrica, asi como en el
régimen actual de la Ley de Costas de 1988, y la nueva Ley de Proteccion y Uso

sostenible del litoral, que reforma de forma sustancial a esta Gltima.

Por otro lado, la gestion del agua se basa en principios rectores (unidad de la
cuenca hidrografica, de los sistemas hidraulicos y del ciclo hidroldgico; unidad de
gestion; tratamiento integral del recurso; desconcentracion; descentralizacion;
coordinacion; eficacia y participacion de los usuarios; compatibilidad de la gestion
publica del agua con la ordenacién del territorio, la conservacion y proteccion del medio
ambiente y la restauracion de la naturaleza) de los que se desprenden consecuencias
muy relevantes. Las premisas metodoldgicas que incorpora la DMA han obligado a
adaptar nuevos instrumentos de gestion del agua en Espafia, como sucede con la

demarcacion hidrogréafica, que integra, precisamente, las aguas de transicion y costeras
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al ambito de la cuenca con el fin de alcanzar una gestion integrada de todas las masas de

agua que asegure su calidad ambiental.

Estos cambios, sin embargo, no han sido asumidos con “naturalidad” por nuestro
Derecho, en parte por las deficiencias técnicas que incorpora la norma europea, pero
sobre todo, debido a los problemas “endémicos” que soporta nuestra regulacion, como
la escasez e irregularidad del recurso, el gran peso de los intereses regionales, la fuerte
descentralizacion en materia ambiental que multiplica el ndmero de normas y
Administraciones que se proyectan sobre este espacio... En este sentido, una
interpretacion “‘sesgada” de los postulados comunitarios puede desvirtuar principios

rectores del Derecho de aguas como los de unidad de gestién y unidad de cuenca.

Las aguas de transicion forman un ambito de integracion de competencias que,
contrariamente a lo que la sociedad demanda, se rige en muchas ocasiones de acuerdo a
intereses sectoriales y regionales antes que ambientales. Ademas, cada normativa
introduce su propia metodologia e instrumentos técnicos y de planificacion
estableciendo una diferente relacion de usos y objetivos con base a una
“interdependencia” o “jerarquia” que no siempre estid clara. En esta dimension, el
Derecho debe relacionarse con los procesos sociales en los que se inserta. Asi, la puesta
en valor de estas aguas esta relacionada con los conflictos de uso que presenta su
gestién y la racionalizacion de los métodos y procedimientos que permiten a la
Administracion gestionar estos espacios, muy significativamente en lo que al reparto de
competencias se refiere. Pero el estudio de estas aguas no se puede limitar a ordenar los
aspectos competenciales, sino que debe ir dirigido a alcanzar nuevas propuestas

normativas.

La proteccion de las aguas de transicion solo puede establecerse mediante el
reconocimiento de los problemas y amenazas que pesan sobre ellas y la necesidad de
planificar su actuacion en un horizonte estratégico a medio y largo plazo que tenga en
cuenta la interaccion de la tierra con el mar. En este sentido, la Unién Europea viene
apostando por una integracion y coordinacidn entre instrumentos normativos que operan
en la costa, asi como por establecer una mejor coordinacion entre el Derecho y la
Ciencia que ayude a resolver los conflictos administrativos que se generan en este
espacio. De este lado, se estan desarrollando ambiciosas politicas que, en el marco de

aplicacion de las aguas de transicion (DMA, Directiva marco de estrategia marina,
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propuesta de Directiva de GIZC...) estan llamadas a interrelacionarse en un futuro
configurando una gestion integrada de gestiones integradas. Sin embargo, veremos
coémo esta integracion de politicas se resiente al comprobar las dificultades de orden
técnico que existen para ser traspuestas a la realidad natural y administrativa de los
Estados miembros ya que éstos cuentan, como en el caso de Espafia, con estructuras
internas que arrastran problemas y realidades especificos y complejos, més alla de los

elogiables objetivos ambientales que persiguen los instrumentos comunitarios.

En este orden de cosas, el trabajo intenta dar respuesta a una serie de problemas
técnicos y organizativos que afectan al régimen de las aguas de transicion: quién,
cuando, cémo, por qué, debe encargarse de la tutela de estas aguas, partiendo de
conceptos centrales como el de “Administracion unitaria del agua” y cuéles son las
modalidades técnicas para concretar esta nocion; como se debe procedimentalizar la
relacion “aprovechamientos-usos ecologicos” del agua en los procesos de captacion de
caudales; o cuales son las consecuencias de una deficiente actuacion de los poderes
publicos (por ejemplo, mediante la construccion de puertos, espigones, embalses,
presas, paseos maritimos... 0 un deficiente ejercicio de sus potestades administrativas)
planteando la responsabilidad publica en que puede incurrir la Administracion por la
interrupcién de las dindmicas naturales en la costa, teniendo en cuenta el futuro

escenario de cambio climatico.

La ardua problematica sobre usos y aprovechamientos genera muchas de las
disputas sobre el equilibrio regional y econémico en Espafia. La riqueza y fragilidad de
la desembocadura de los rios, su dependencia cientifico-técnica y su material
designacion como uno de los centros de regulacion del moderno Derecho ambiental,
justifica nuestro esfuerzo por sistematizar la prolija ordenacion de estas aguas, carente
en ocasiones de la debida previsibilidad y seguridad, incluso para el propio operador

juridico.

Por lo demaés, este estudio se impregna de una necesaria visién multidisciplinar
de la gestion de cuencas y zonas costeras con la finalidad de integrar diferentes ramas
técnicas del conocimiento, dentro de las limitaciones propias de un jurista, tratando de
aportar un enfoque hasta cierto punto original de la siempre dificil ponderacién entre

“equilibrio ecoldgico-humano™.
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El presente trabajo ha sido desarrollado en el marco del Proyecto SEJ-4277: “El
régimen juridico de la aguas interiores y del litoral en Andalucia: una perspectiva
integral”, financiado por la Consejeria de Innovacion y Ciencia de la Junta de
Andalucia. La investigacion ha estado dirigida, con excelente magisterio, por el Prof.
Estanislaio  ARANA GARCIA, Catedratico de Derecho Administrativo de la

Universidad de Granada.
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CAPITULO |

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL LITORAL Y LA
COSTA: LAS UNIDADES HIDROMORFOLOGICAS QUE DESEMBOCAN EN
EL MAR. DEFINICION, CONCEPTUALIZACION Y ACOTACION DEL
OBJETO DE ESTUDIO.

I. EXCURSO PREVIO SOBRE EL “LITORAL” Y LA “COSTA”.
CONCEPTOS QUE SE UTILIZAN DE FORMA INTERCAMBIABLE EN
NUESTRA LEGISLACION PERO QUE HACEN REFERENCIA A
REALIDADES GEOGRAFICAS DISTINTAS.

1.1. Aproximacion a los conceptos de “litoral” y “costa” desde el punto

de vista de su significado juridico®.

El uso de muy diferentes y ricas expresiones para definir a los ecosistemas
situados en la fachada maritima? supone un elemento de indeterminacién para delimitar
juridicamente estos espacios. La amplia variedad de referencias toponimicas y legales
que, con mayor o menor grado de detalle, se dirigen a ordenar este espacio, son causa de

tensiones en la determinacién de las fronteras fisicas y administrativas. Por ello, es

! Sobre el régimen juridico del litoral y la costa se pueden consultar los siguientes trabajos: MORENO
CANOVES, A.: Régimen juridico del litoral, Tecnos, Madrid, 1990; PEREZ CONEJO, L.: Las costas
maritimas: régimen juridico y competencias administrativas, Editorial Comares, Granada, 1999;
GONZALEZ SALINAS, J.: Régimen actual de la propiedad en las costas, Civitas, Madrid, 2000;
BLASCO DIAZ, J.L.: Régimen juridico de las propiedades particulares en el litoral. La proteccion y
ordenacion de las costas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; NOGUERA DE LA MUELA, B.
Servidumbres de la Ley de Costas de 1988, Marcial Pons, Madrid, 1995; BORRAJO INIESTA, 1.: “La
incidencia de la Ley de Costas en el derecho urbanistico”, RAP, nim. 130, 1993, pags. 131-153;
RODRIGUEZ LOPEZ, P.: Playas y costas en el Derecho espafiol, Bosch, Barcelona, 2010; SANCHEZ
GOYANES, E. (Dir.): El Derecho de Costas en Espafia, La Ley, Madrid, 2010; MENENDEZ REXACH,
A. (Dir.): La Ley de Costas en la jurisprudencia, Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino,
Madrid, 2010; SANZ LARRUGA, F.J. (Dir.): Estudios sobre la ordenacion, planificacion y gestién del
litoral, Fundacién Pedro Barrié de la Maza y Observatorio del Litoral, Universidad de A Corufia, 2009.

2 A modo de ejemplo, el art. 61.9 del Decreto 20/2011, de 10 de febrero, por el que se aprueba
definitivamente el Plan de Ordenacion del Litoral de Galicia, sefiala que ‘“se entiende por fachada
maritima el conjunto de elementos naturales o construidos que expuestos al mar, a las marismas y lagunas
interiores, configuran una imagen identitaria en el paisaje”.
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deseable alcanzar, como se sefiala, una mayor coincidencia entre los “espacios sociales

4 o e . 3
y las areas administrativas™.

En concreto, la falta de designacion univoca de lo que comunmente
denominamos, en un sentido abierto o general, como “interfaz maritimo-terrestre” o
“interfaz de agua dulce y agua salada”, desde el punto de vista social e interdisciplinar,
obliga a aclarar esta cuestion desde la perspectiva terminoldgica, para ordenar

eficazmente la superficie y terrenos proximos o pertenecientes a la ribera del mar.

Este espacio de interfaz supone, por definicion, un punto de encuentro entre el
mar y la tierra, regulado por la DMA, que define a los ecosistemas acuaticos que se
sitian en la confluencia de los rios con el mar como “masas de agua de transicion”. No
obstante, por el momento utilizaremos la expresion “unidades hidromorfologicas en la
costa” pues es la que expresa con mayor grado de generalidad los diferentes tipos de

masas de agua que se concentran en las areas riberefias®.

Pero antes de adentrarnos en el régimen juridico de estas aguas, conviene aclarar
dos expresiones de comun aceptacion para designar el espacio en el que nos situamos: el
litoral y la costa. Estos dos conceptos sefialan, de forma intercambiable, una superficie o
franja de terreno situada junto al mar que corre paralela al mismo. Sin embargo, su

significado admite matizaciones desde el plano juridico®, geogréfico® y econémico’.

* En la linea de lo que apuntara el profesor MARTIN MATEO en su monografia, El horizonte de la
descentralizacion, IEAL, Madrid, 1969, al proponer que la normativa publica debe cubrir el &mbito donde
se desenvuelven los sistemas sociales que trata de ordenar, haciendo extensible esta cualidad al caso de
los sistemas naturales que se pretende proteger de acontecimientos previsibles perturbadores producidos
por la naturaleza o por obra del hombre.

* Sobre la definicion y servicios de estos ecosistemas, vid. FINLAYSON, C.M. et al.: Wetlands and
water: ecosystem services and human well-being. World Resources Institute, Washington D.C., 2005.

® Hay quien, con caracter genérico, prefiere utilizar el término “areas litorales” y quien prefiere referirse a
ellas como “zonas costeras”. Segun una clasificacion del United Nations Environmental Programe, por
zonas costeras se entiende: el borde litoral (coastline) que constituye la linea de contacto entre la tierra y
el mar, lo que denominamos “interfaz maritimo-terrestre”; el espacio intermareal (intertidal &rea) que se
identifica con la superficie hasta donde se hace visible la accion de las mareas, también conocido como
“interfaz de agua dulce y agua salada”; las aguas litorales (coastal waters) que, por lo general, se
identifican con las aguas interiores y una parte reducida del mar territorial; y, por dltimo, las aguas
ocednicas (ocean waters) que sefialan la parte maritima que abarca el mar abierto hasta el limite de la
zona econdmica exclusiva, ocupando gran parte del mar territorial y la totalidad de la zona contigua y la
zona econdmica exclusiva. Vid. UNEP: Guidelines for integrated management of coastal and marine
areas. With special reference to the Mediterranean Basin, Split (Croacia), UNEP Regional Seas Reports
and Studies, nim, 161, 1995, 80 pégs.

35



Diferentes estudios publicos se dirigieron a analizar esta cuestion, de relevancia
para nuestro Derecho®. Frente a la utilizacion generalizada de la “costa” como unidad
geomorfografica de referencia’, encontramos la utilizacion de la expresion “areas

litorales” o “litoral”*°. Sin embargo, no existe una definicion legal de “costa” ni de

® Sobre la falta de precision cientifica para designar a estos espacios, vid. SUAREZ DE VIVERO, J.L.:
“Delimitacion y definicion del espacio litoral”, Actas de las Jornadas sobre el litoral de Almeria, Instituto
de Estudios Almerienses, 1997, pag. 13.

"'Véase una perspectiva ecoldgica, econémica y demografica del litoral en ZAMORANO WISNES, J.: La
ordenacion del litoral. Una propuesta de gestion integrada, La Ley, Madrid, 2013, pags. 43 y ss.

8 A este respecto resultan muy interesantes dos trabajos publicados en 1982 por el Centro de Estudios de
Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente (CEOTMA), dependiente del entonces Ministerio de Obras
Publicas y Urbanismo: Ordenacion de los espacios litorales. Criterios metodologicos y normativos. Serie
normativa nim. 7; y, Los espacios litorales en el derecho comparado, Serie normativa n° 5. También,
resulta muy interesante un tercer estudio realizado por este Organismo titulado Riberas maritimas,
fluviales y lacustres: elementos para una ordenacion, Serie Documentacion ndm. 2, Madrid, 1982, asi
como un cuarto Informe, elaborado por el Instituto del Territorio y Urbanismo (ITUR) titulado Analisis
de litoral espafiol. Disefio de politicas territoriales, Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, Madrid,
1987. Este ultimo, tras realizar un completo estudio intersectorial del litoral espafiol (pags. 201 y ss.),
concluye con la necesidad de crear un marco normativo general que presente una concepcion integral del
litoral y simplifique su ordenacion y gestion, proponiendo dos formas distintas para conseguirlo: a través
de una normativa general que establezca los principios generales de ordenacion, o a través de Planes
territoriales que contemplen el conjunto de infraestructuras, sectores, actividades y equipamientos que se
desarrollan en el este espacio. El Informe detecta, con anticipacién, muchos de los fallos y problemas
administrativos que aln persisten en el litoral y supone una primera guia metodolégica para su
superacion.

° El “Coastal Zone Management Act”, Ley Federal estadounidense de 1972, se decanta por la expresion
“zonas costeras” e incluye su definicion: “the term "coastal zone" means the coastal waters (including the
lands therein and thereunder) and the adjacent shorelands (including the waters therein and thereunder),
strongly influenced by each other and in proximity to the shorelines of the several coastal states, and
includes islands, transitional and intertidal areas, salt marshes, wetlands, and beaches” [CZMA, 16
U.S.C. § 1453. Definitions (Section 304)]. Los limites de proteccidn de la zona costera también aparecen
reflejados en el art. 8.2.a) del Protocolo de Gestion Integrada de Zonas Costeras del Mediterraneo del
Convenio de Barcelona cuando sefiala que se “estableceran en las zonas costeras, a partir del nivel
alcanzado por el nivel mas alto del mar en invierno, una zona en la que no se permiten las construcciones.
Teniendo en cuenta, entre otras cosas, los espacios directa y negativamente afectados por el cambio
climatico y los riesgos naturales, esta zona no podra tener una anchura inferior a 100 metros...”.

0 El término “litoral” ha sido empleado en legislaciones de nuestro entorno juridico, como en la
legislacion francesa, con su imitada “Loi littoral” 2/1986, de 3 de enero, relativa a la ordenacion,
proteccion y revalorizacion del litoral, que utiliza dicha expresién para definir un espacio con entidad
geogréafica propia que apela a una politica especifica de organizacién, proteccién y puesta en valor. A
nivel europeo destaca la “Carta Europea del Litoral”, aprobada en la Conferencia de Regiones Periféricas
Maritimas de la entonces Comunidad Econdmica Europea, reunida en sesion plenaria en Creta (Grecia),
en 1981. Este texto resalta nociones relativas a este espacio ya que “dado su caracter de zona de contacto
entre el espacio terrestre y el espacio maritimo el litoral constituye, por definicién, un bien escaso y
fragil”; que “juega un papel muy importante en el mantenimiento de los equilibrios naturales que
condicionan la vida humana... un papel estratégico en el desarrollo econémico y en la reestructuracion de
la economia mundial”; o que "la zona litoral constituye el soporte de actividades econémicas y sociales
originales, creadoras de empleo para las poblaciones residentes" que “... asume una funcion indispensable
de recreo fisico y psiquico para las poblaciones... sometidas a la presion creciente de la vida urbana" y
"ocupa un lugar esencial en las satisfacciones estéticas y culturales, asi como en los deseos de la persona
humana".
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“litoral” que acote este espacio en nuestra regulaci()nll, aunque conviene matizar que es
la determinacién de los limites, tanto el externo o maritimo como el interno o terrestre,
la que presenta mayor dificultad de concrecion o, mejor dicho, el aspecto sobre el que
encontramos mas respuestas en nuestra legislacion; parece claro, que, en cualquier caso,

forma parte del litoral la franja de contacto del mar con la tierra'?.

En este sentido, SANZ LARRUGA ha destacado el hecho de que una dificultad
para aplicar un modelo de gestion integrada del litoral en Espafia es, precisamente, la
falta de definicion legal de este concepto, sefialando que los estudios que se han
elaborado dirigidos a determinar esta cuestion se decantan por un concepto geografico
del litoral mucho méas amplio que el que se deduce de la legislacion (que se limita a la
zona maritimo-terrestre y los terrenos privados contiguos afectados por las
servidumbres legales). De ello se extrae como el litoral es un término méas amplio que el
de costa y ambos no son coincidentes, pues el primero comprende, ademas de la parte
maritima, las zonas de servidumbre e influencia, destacando el caracter “suprademanial”

. . . 13
que adquiere el término “litoral” frente al de “zona costera™"".

De acuerdo a la perspectiva histérica, nos dice MENENDEZ REXACH, no tiene
justificacion alguna acotar el concepto de “litoral” a la zona terrestre (el litoral como
parte del territorio), con olvido de la parte maritima (mar litoral, aunque ya no se utilice
esta denominacidn), sino que se trata de una zona de naturaleza anfibia'®. Mas adelante

incidiremos en esta cuestion con detalle.

11 Sobre la ausencia de demarcacién segura para delimitar el litoral, vid. MORENO CANOVES, A.:
Régimen juridico del litoral, op. cit., pags. 132 y 133.

2 vid. ZAMORANO WINES, J.: “La ordenacién del espacio litoral y las competencias autondmicas y
locales en el mar territorial”, en NUNEZ LOZANO, M?. C. (Dir.): Hacia una politica maritima integrada
de la Unidn Europea, lustel, Madrid, 2010, pags. 190 y 191.

13 Como explica este autor, en la E. de M. de la Ley de Costas se alude a la "orla litoral”, atribuyéndole
una anchura aproximada de cinco kilémetros (apartado 1, parrafo 3°). Sin embargo, la STC 149/1991
entiende por litoral el espacio que abarca al menos la ribera del mar y sus zonas de proteccién e
influencia. Cfr. SANZ LARRUGA, F.J.: “La proteccion ambiental del litoral espafiol. Hacia una gestion
sostenible e integrada de las zonas costeras”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, nim. 4, 2000, péags. 480 y 481.

4 En contraste a esta idea, explica este autor, el término “costa”, que podria identificarse con la “ribera
del mar y de las rias”, se refiere solo a una franja terrestre y lo mismo ocurre, obviamente, con la zona
maritimo-terrestre y las playas. Por la parte terrestre, el litoral no tiene por qué coincidir con la “costa”,
tanto si ésta se identifica con la ribera del mar como con el conjunto del dominio publico maritimo-
terrestre, porque puede comprender también las zonas de servidumbre, e incluso la de influencia. Asi, el
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El Ordenamiento juridico espafiol adopta como norma de cabecera para regular
la fachada costera a la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (en adelante Ley de
Costas 0 LC), que define el ambito objetivo de la costa®®. La Ley de Costas, no
obstante, se limita a definir la “parte terrestre” del dominio publico maritimo-terrestre,
haciendo simple alusion a las cuestiones relativas a la “parte maritima” de dicho

dominio pablico™.

Por su parte, no existe una definicion juridica de litoral y las interpretaciones
realizadas al efecto no han sido ni son pacificas por lo que su definicién ha estado
demasiado condicionada por la interpretacién del alcance de la competencia autonémica

sobre ordenacion del litoral, como veremos a continuacion®’.

Definido como el espacio perteneciente o relativo a la orilla o costa del mar, el

litoral abarca un concepto mas extenso que el de costa'®. De acuerdo a su concepcién

concepto de “litoral”’, como ya ocurria en la legislacion historica, es el mas amplio de todos los
manejados, porque comprende una zona maritima y otra terrestre. Esta tltima incluye, a su vez, una franja
de dominio publico (la costa o ribera del mar y otras pertenencias demaniales) y otra de terrenos
colindantes afectados por las servidumbres legales y la zona de influencia”. Con mayor amplitud, se
podria considerar “litoral” el término de todos los municipios costeros, si bien el criterio resultaria
demasiado formalista y puede entrar en contradicciones con la realidad en la medida en que partes de un
municipio costero pueden no tener relacion alguna con la costa y a la inversa. Vid. MENENDEZ
REXACH, A.: “La gestion integrada del litoral”, en NUNEZ LOZANO, M2, C. (Dir.): Hacia una politica
maritima integrada de la Unién Europea, lustel, Madrid, 2010, pag. 139.

1> Sobre el significado de los conceptos de “costa” y “litoral” en el marco juridico de ordenacion de las
zonas costeras, vid. PEREZ PEREZ, C.: La ordenacion territorial y urbanistica de las zonas costeras en
Galicia, Tesis doctoral, Universidad de A Corufia, 2013, pags. 27 y ss.

18 Otras legislaciones, més recientemente, han intentado cubrir este vacio, bien dotando de mayor
sistematicidad a este espacio, como hace la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de proteccion del medio
marino, a través de instrumentos como las “estrategias marinas” o estableciendo nuevas figuras de
proteccion como la “red de areas marinas protegidas”; o bien, intentando refundir normativa e
institucionalmente este &mbito, como hace la legislacion de aguas, con la transposicion de los dictados de
la DMA y la incorporacién de conceptos tan novedosos como el de “demarcacion hidrografica”. En todo
caso, como veremos, existe la necesidad de “cerrar” el mapa juridico de la costa y de mejorar los
mecanismos de coordinacion, tanto desde el punto de vista organico, como desde el punto de vista
normativo.

7 Vid. MENENDEZ REXACH, A.: “Prologo”, en ARANA GARCIA, E. y SANZ LARRUGA, F.J.
(Dirs.): La ordenacion juridica del medio marino en Espafia, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, pég.
30.

18 Vid. PAREJO NAVAJAS, T.: La proyeccion de la ordenacion fisica de usos sobre la costa y el mar
proximo: La planificacion del aquitorio, lustel, Madrid, 2011, pags. 97-98. Esta autora centra su atencion
en la necesidad de planificar el mar proximo a la costa, como espacio en el que actdan con probabilidad
de conflicto maltiple variadas actividades tanto a través de estructuras fijas (por ejemplo, parques eélicos
off shore), como temporales (tales como la pesca, navegacion, transporte de pasajeros). La expansion de
actividades en este espacio “territorializado” es de tal envergadura que resulta imprescindible la
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geografica, la dindmica litoral se extiende hasta el lugar donde convergen los tres
sistemas de la biosfera: atmosfera, hidrosfera y litosfera'®. Es decir, se compone de un
conjunto de sistemas y subsistemas fisicos que le confieren unas caracteristicas propias
que sirven para establecer su definicion como una ‘“franja de anchura variable,
resultante del contacto interactivo entre la Naturaleza y las actividades humanas que se

, . . . . . 20
desarrollan en &mbitos que comparten la existencia o la influencia del mar”".

Pero este dato no resulta explicativo y nos obliga a definir este concepto de
manera intuitiva’. De esta forma, se identifica al litoral con la franja de terreno que
corre paralela a la orilla del mar (el demanio costero), y la superficie de tierra proxima a
ella (las servidumbres que establece la Ley de Costas) abarcando hasta donde se
extiende la “dinamica litoral”; depende en cada caso de los elementos naturales,

climaticos y meteoroldgicos, variando sensiblemente de una region a otra. Es decir,

articulacion de instrumentos de planificacion que coordinen todos los usos en él desarrollados con el fin
de no menoscabar sus ecosistemas, realizando una propuesta de ordenacion y planificacion estatal de lo
gue ha dado en llamar (en referencia a las aguas interiores y el mar territorial) como “aquitorio”.

)| espacio costero es, en una locuciéon mas retorica, “la orilla del continente, el borde del mar, la ribera
del océano, la zona donde la corteza terrestre, permanentemente sumergida, pasa a ser tierra firme; el
destino final de las olas. Una pequefia franja en la que se intercambian sustancias y nutrientes; en la que
conviven seres vivos que soportan y necesitan la sal de la vida. El principio de los encuentros del hombre
con la mar”. Vid. LOSADA RODRIGUEZ, M.A. (Coord.): “Entre el mar y la Tierra”, Capitulo 1 de la
serie de rtve, Las riberas del mar océano, 20009.

2 vid. BARRAGAN MUNOZ, J.M.: Medio ambiente y desarrollo en &reas litorales. Introduccién a la
planificacion y gestidn integradas, Servicio de publicaciones de la Universidad de Cadiz, Cadiz, 2003,
pags. 18 y 19. Sefiala este autor que se establecen tres sub-areas bien diferenciadas por sus caracteristicas
fisico-naturales para definir este “espacio singular”: la maritima, la terrestre y la que podria denominarse
anfibia o maritimo-terrestre. La definicion tiene un valor sustantivo para disponer los principios en los
gue se debe basar la ordenacion del litoral, de acuerdo a los siguientes aspectos: a) Que es un area de
transicion e interaccion entre litosfera, atmosfera e hidrosfera salada y continental, por lo que a los
fenémenos fisico-naturales se refiere. Por tanto, cualquier iniciativa de ordenacién que se pretenda
eficiente debe contemplar los tres ambitos geograficos resultantes: terrestre, intermareal y marino; b) Que
el ecotono intermareal constituye la verdadera “columna vertebral” de las areas litorales y el principal (e
inicial) foco de atencidn de las iniciativas de ordenacion; c) Que existe interaccion entre los fendmenos
naturales y las actividades humanas, y que en ambos casos son de distinto alcance; d) Que es preciso
reconocer otras facetas del caracter multidimensional del espacio y los recursos litorales: las que generan
los puntos de vista fisico, ecolégico, social, econdmico, cultural, juridico, administrativo, politico, etc.; €)
Que los limites en las areas litorales surgen de la utilizacién de criterios maltiples en su determinacion.
Entre estos criterios aparecen algunos muy importantes de orden practico: los relacionados con los
problemas que causa el ser humano en su relacién con el espacio y los recursos.

1 Se ha propuesto identificar el término “costa” con los limites “juridico-administrativos” de la
legislacion de costas, mientras que el término litoral tendria un contenido superficial méas amplio dirigido,
fundamentalmente al espacio geografico en el que las formas y dimensiones estdn mas ligados a
fenémenos naturales y humanos, caso en el que suelen aparecer contornos irregulares. Vid. TORRES
LOPEZ, M. A.: “Las “estrategias marinas” como principal instrumento de planificacion en la aplicacion
de la Ley 41/2010”, en ARANA GARCIA, E. y SANZ LARRUGA, F.J. (Dirs.): La ordenacidn juridica
del medio marino en Espafa, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, pag. 387.
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aunque se conoce la franja de terreno que ocupa, su determinacion esta sujeta en cada
momento a las caracteristicas fisicas y naturales del terreno, por lo que se requiere de

complejos estudios técnicos para determinar esta condicion?.

Este entorno se compone de una yuxtaposicion de elementos del paisaje que
confluyen sobre un mismo espacio: zonas de lodo y barro (como marismas y estuarios,
gracias a la estabilidad que proporciona un oleaje muy débil, una topografia suave y una
inundacion alternativa), superficies de arena (playa, dunas, arenales litorales y
sublitorales; la litologia y topografia de la costa y una dindmica marina mas potente
favorecen la formacion de costas arenosas), acumulaciones de gravas y cantos rodados
(directamente relacionadas con la litologia del sustrato y con la importancia y el caracter
del aporte fluvial y la dindmica marina), y lechos rocosos (acantilados)®. Pero, también,
responde a una idea de integridad fisica, que lo convierte en una “entidad geografica
que apela a una politica especifica de organizacion, proteccion y puesta en valor”?*. Asf,
algunos autores creen que el término “litoral” suele expresar una realidad geografica,

9925

mientras que el de “zona costera™® se refiere al objeto de una intervencion ordenada®.

A pesar de que no existe una definicion juridica de “litoral”, este concepto ha

sido frecuentemente utilizado como base fisica para la aprobacion de instrumentos de

%2 | a dinamica litoral resulta decisiva para establecer las fronteras fisicas y administrativas hasta donde
(al menos tedricamente) se deberia extender la proteccion en la costa. Pero en realidad esta dindmica es
mucho méas amplia que los deslindes, alcanzando, en funcion de las caracteristicas del lugar, hasta varios
kilometros tierra adentro, Sobre la problematica que entrafia el deslinde, vid.: GONZALEZ-VARAS
IBANEZ, S.: El deslinde de costas, Marcial Pons, Madrid, 1994; HORGUE BAENA, C.: El deslinde de
costas, Tecnos e Instituto Universitario de Derecho Garcia Oviedo, Madrid, 1995; GARCIA PEREZ, M.
“La indeterminacion del dominio piblico maritimo-terrestre en la Ley de Costas de 1988. A propdsito del
deslinde de acantilados”, RAP, nim. 169, Madrid, 2006, pags. 189-218 y “El deslinde de las costas”, en
SANZ LARRUGA, F.J. (Dir.): Estudios sobre la ordenacion, planificacion y gestion del litoral,
Fundacién Pedro Barrié de la Maza y Observatorio del Litoral, Universidad de A Corufia, 2009, pags.
181-200.

% Vid. SUAREZ DE VIVERO, J.L. (Coord.): “El litoral” en folletos de la serie El Litoral, Centro de
Estudios Territoriales y Urbanos, Consejeria de obras publicas y transportes (Junta de Andalucia), Sevilla,
1988, pag. 2.

? Vid. Art. L-321-1 du Code de I’environnement francés: “Le littoral est une entité géographique qui
appelle une politique spécifique d'aménagement, de protection et de mise en valeur”, texto introducido
por la legislation des usages du litoral de 1986, en Francia.

2> Compuesto por el estero o estaran, comprendido entre los niveles maximos de pleamar y bajamar; la
franja adyacente al limite de la pleamar, sujeta al influjo de la salpicadura marina, y una franja siempre
sumergida, que se encuentra bajo los efectos de la accion submarina de las olas.

% Vid. BARRAGAN MUNOZ, J.M.: Medio ambiente y desarrollo... op. cit., pag. 21.
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planificacion de naturaleza normativa®” o incluso ha adquirido un fuerte valor
dogmético en nuestra jurisprudencia®, alcanzando asi el empleo de esta expresion un
“uso juridico” relevante. Entre los objetivos basicos que adoptan los instrumentos que
toman como base fisica el litoral estan los de establecer un marco de referencia para la
ordenacion urbanistica®® mediante la adopcién de criterios, principios y normas
generales, ademas de servir a la conservacion, proteccion y puesta en valor de las zonas

costeras™.

Como sefiala MENENDEZ REXACH, el litoral tiene, en rigor, una parte

terrestre y otra maritima, por lo que su ordenacion debe abordarse con vision de

2T A este respecto se pueden comprobar las continuas referencias al concepto “litoral” en el titulo de
diferentes normas en nuestro Ordenamiento a pesar de que este no haya sido formalmente definido. Vid.,
entre otros, con caracter estatal: el Real Decreto 62/2011, de 21 de enero, sobre traspaso de funciones y
servicios de la Administracién del Estado a la Comunidad Autonoma de Andalucia en materia de
ordenacion y gestion del litoral; el Real Decreto 1404/2007, de 29 de octubre, sobre traspaso de funciones
y servicios de la Administracion del Estado a la Generalitat de Cataluiia en materia de ordenacion y
gestion del litoral (autorizaciones e instalaciones maritimas) y Real Decreto 1387/2008, de 1 de agosto, de
ampliacién de funciones y servicios traspasados a la Generalitat de Catalufia por Real Decreto 1404/2007;
o0 los Reales Decretos sobre traspaso de funciones y servicios del Estado en materia de ordenacion del
litoral y vertidos al mar (Galicia por Real Decreto 659/1985, de 17 de abril; Baleares, por Real Decreto
356/1985, de 20 de febrero; Canarias, por Real Decreto 959/1984, de 29 de febrero; Comunidad
Valenciana, por Real Decreto 3510/1983, de 9 de noviembre; Andalucia, por Real Decreto 2803/1983, de
25 de agosto; y Catalufia, por Real Decreto 3301/1981, de 18 de diciembre).

8 \/id. STC 149/1991, de 4 de julio, con més de cien alusiones al mismo.

% para algunos, la dificultad de encontrar una definicion precisa de la costa que sea flexible y proporcione
seguridad puede ser corregida con la planificacion urbanistica, pues ésta tiene la capacidad de clasificar
con precision diferentes tipos de terreno segln sus niveles de proteccion, definir los corredores bioldgicos
0 determinar las estrategias de crecimiento de los diferentes municipios, por lo que debe ser capaz de
determinar con la misma precision cuél es el dmbito fisico que conforma el espacio litoral. Vid.
AGUIRRE | FONT, J.M.: El régim juridic del litoral catala, Tesis doctoral, Universidad de Gerona, pag.
53.

%0 En este sentido, han surgido interesantes propuestas metodolégicas para ordenar este espacio, como la
de desarrollar una Gestion Integrada de Zonas Costeras que comprenda los diferentes titulos de
intervencion administrativa que habilitan las competencias de las diferentes Administraciones en este
espacio. Pero la propia complejidad del concepto “litoral” establece una interaccion cuyo resultado se
traduce una zona de “caracteristicas singulares”, como ha sefialado TORRES LOPEZ, M®. A.: “Régimen
juridico de la gestion integrada de las zonas costeras en Espaia”, en FRACCHIA F. y OCCHIENA M.
(Coord.): Climate Change: La risposta del Diritto, Editoriale Scientifica, Napoles, 2010, pags. 541 y ss.
La gestion integrada de las zonas costeras es una tarea compleja por la definicién de aspectos juridicos
que deben incluirse en un ambito tan interdisciplinar, pero no cabe duda que dicha concrecién de aspectos
se debe realizar partiendo de las dos herramientas técnicas que mejor se adeclian a su metodologia y
objetivos, cuales son la Ordenacidn del Territorio y el Derecho ambiental. En este sentido, vid. ARANA
GARCIA, E. y TORRES LOPEZ, M*. A.: “La gestion integrada de zonas costeras en Andalucia”, en
SANZ LARRUGA, F.J. (Dir.): Estudios sobre la ordenacion, planificacion y gestion del litoral,
Fundacion Pedro Barrié de la Maza y Observatorio del Litoral, Universidad de A Corufia, 2009, pags.
327-342.
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conjunto, aunque una parte de ¢l no sea “territorio” en sentido estricto®. Es decir, una

parte de ese “territorio” llega hasta el mar, aunque no tenga efectos competenciales®.

En general, existe un limitado entendimiento de los conceptos juridicos relativos
a la costa que es causa de sus problemas de regulacion. Lo que interesa destacar desde
el punto de vista de su significado juridico es que las diferencias entre los términos
“litoral” y “costa” no estan definidas en nuestra legislacion, pero ello no significa que
no existan. Mas alla del uso indiscriminado de estos conceptos, no resulta procedente,
en cualquier contexto, hablar de “litoral” o “costa”, sino que depende del d&mbito de
aplicacion al que nos estemos refiriendo. Las diferentes normas que operan en este

espacio deben tener en cuenta este aspecto.

1.2. La competencia litoral como concrecion de la competencia general en

materia de ordenacién del territorio.

La STC 149/1991, de 4 de julio, al enjuiciar la constitucionalidad de varios
preceptos de la Ley de Costas, no entra a definir el concepto de “litoral”, pero si realiza
una aproximacion del mismo al sefialar que abarca (como minimo) la ribera del mar y
las zonas de servidumbre®. Este aserto es importante por cuanto el dominio pUblico
maritimo-terrestre forma parte de un término municipal y sobre el mismo recaen

diferentes titulos competenciales®*.

31 vid. MENENDEZ REXACH, A.: “Prologo”, op. cit., pag. 30. De este lado, el litoral puede
identificarse también con las aguas costeras (aguas interiores y mar territorial). Esa identificacion no
resuelve el problema de la ordenacion integrada del litoral, en sus dos partes, terrestre y maritima, pero
implica, al menos, el reconocimiento de esta Ultima. Explica este autor que este problema debe abordarse
a través de la legislacién de Costas, aunque esta legislacion también tiene un caracter ambiguo, pues hace
referencia principalmente a la parte terrestre del litoral, mientras que otras legislaciones, como la
estadounidense, hacen referencia primariamente a un espacio que esta en contacto con la tierra.

%2 Esta nueva vision de conjunto se ha visto completada con la aprobacién de nuevas normas que tienen
como misioén integrar el espacio correspondiente en la costa y sus aguas. El Tribunal Constitucional
establece un reparto de competencias basandose en argumentos juridicos: historicos y de soberania, la
defensa y garantia de valores y principios tan importantes como el interés pablico general, el principio de
igualdad, etcétera.

% La jurisprudencia constitucional mantiene la tesis del Tribunal Supremo defendida desde los afios
sesenta segun la cual la ordenacidn del litoral no alcanza el mar.

% Sobre este particular, vid. GONZALEZ GARCIA, J.V.: “Las aguas maritimas bajo soberania o
jurisdiccion del Estado espafiol y las competencias de las Comunidades Auténomas”, RAP, nim. 158,
2002, pags. 51-76; y VALENCIA MARTIN, G.: “;De quién es el mar? La distribucién de competencias
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El litoral forma parte de un concepto ligado al territorio donde su competencia
no se extiende al mar, siendo esta competencia una manifestacion en ese &mbito
especifico de la genérica sobre ordenacion del territorio que ostentan las Comunidades

Auténomas™. A partir de aqui, lo que se discute son sus limites materiales™.

Tanto las Comunidades Autonomas como los Entes Locales pueden ejercer las
competencias sectoriales que les han sido atribuidas en el &mbito del dominio ptblico®’.
Asi, se admite que aun cuando “es obvio que la competencia autonomica sobre
ordenacion del territorio no se extiende al mar” [STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 7 b)],
ello no excluye en modo alguno que sobre el mar territorial puedan ejercerse ciertas
competencias autondmicas en atencién a su naturaleza —como es el caso de la
acuicultura (STC 103/1989, de 8 de junio)— o, incluso, que la extension al mar
territorial sea una exigencia de la competencia en liza, tal como sucede en materia de

proteccion de espacios naturales, al regular la unidad y continuidad de ciertos

entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de proteccion del medio marino”, en SOSA
WAGNER (Coord.): El Derecho Administrativo en el Umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr.
D. Ramén MARTIN MATEO, Tirant Lo Blanch, 2000, pags. 3589-3616.

% La polémica en torno a estos dos conceptos, “ordenacion litoral” y “ordenacion del territorio”, deriva
del reconocimiento que hicieron diferentes CC.AA. en los primeros Estatutos de Autonomia, tras la
aprobacién de la Constitucion espafiola. Mientras unas CC.AA. (caso de Catalufia) declararon
expresamente su competencia en materia de ordenacion litoral, otras CC.AA. no establecieron ningdn tipo
de prevision al respecto. La cuestién se centré en sefialar si, efectivamente, todas las CC.AA. tenian
reconocidas las mismas competencias en materia de ordenacién del litoral como una concrecién de su
competencia en materia de ordenacidn del territorio o si, por el contrario, ambas competencias, tenian un
significado y alcance distintos. Finalmente el Tribunal Constitucional extendio la ordenacion litoral a
todas las CC.AA., con independencia de la formulacion estatutaria recogida.

% Quien tiene la competencia en materia de ordenacién litoral, tiene la competencia en materia de
ordenacién territorial. Asi lo aclard la STC 149/1991, de 4 de julio, pues la falta de mencion de los
Estatutos de esta competencia especifica sobre el litoral no excluye la competencia autonémica,
precisamente porque la ordenacidn litoral es parte de la ordenacién del territorio (STC 149/1991, FJ 1.A).

37 La Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, reafirma
este sentido al introducir un nuevo parrafo segundo al art. 114 de la LC que sefiala: “La competencia
autondmica sobre ordenacion territorial y del litoral, a la que se refiere el parrafo anterior, alcanzara
exclusivamente al dmbito terrestre del dominio publico maritimo-terrestre, sin comprender el mar
territorial y las aguas interiores”. El Tribunal Constitucional ha sefialado que este afiadido resulta
inconstitucional y nulo ya que, pese a no merecer desde el punto de vista material reproche alguno, el
nuevo parrafo no resulta constitucionalmente viable de acuerdo al tipo normativo que emplea. De esta
forma precisa que la disposicion incurre en una inconstitucionalidad de caracter formal y niega la
posibilidad de que “el legislador estatal pueda, sin una expresa prevision constitucional o estatutaria para
ello, llevar a cabo, no ya una mera remision a las normas atributivas de competencias [como en el caso
examinado en la STC 149/1991, FJ 7 b)] sino, mas especificamente, una interpretacion conceptual y
abstracta del sistema de distribucién de competencias con el objetivo de delimitar las atribuciones de las
Comunidades Autonomas”. Vid. STC 162/2012, de 20 de septiembre, F.J. 7.
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ecosistemas que exigen que su proteccion no encuentre el limite indicado (STC
38/2002, de 14 de febrero)®. En este sentido, las Comunidades Auténomas deben hacer
un esfuerzo de integracion de sus propias competencias que alcanzan a aspectos ligados

al mar para garantizar una regulacion mas ordenada de este espacio.

Por otro lado, la titularidad estatal sobre el dominio pablico maritimo-terrestre
incide marcadamente sobre la ordenacion del territorio que ostentan las Comunidades
Auténomas costeras [STC 149/1991, FJ 1 d)], pues el Estado debe asegurar el uso
publico del dominio publico, de una parte, garantizando la igualdad bésica en el
ejercicio del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 45 C.E.) vy, de

otra, proteger las caracteristicas propias de este espacio mediante la legislacion basica.

En la actualidad, diferentes instrumentos de ordenacién, de caracter autonémico
y municipales costeros han incluido dentro de su &mbito de potestad normativa el
litoral, lo que ha planteado problemas de seguridad para establecer los limites
territoriales que abarca este espacio®®. De este lado, los conflictos de competencia no
afectan solamente al Estado y a las Comunidades Auténomas, sino que se extienden

también a la determinacion de las competencias autonémicas y municipales®.

Entre las normas autondmicas que regulan este espacio estan, por citar solo
algunas, el Decreto 20/2011, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Plan de
Ordenacion del Litoral de Galicia, la Ley de Cantabria 2/2004, de 27 de septiembre, del
Plan de Ordenacion del Litoral, o el Decreto-Ley 5/2012, de 27 de noviembre, de

% Como se sostiene, la “titularidad estatal del dominio publico y la competencia para determinar las
categorias de bienes que lo integran no son, en si mismos, criterios de delimitacion competencial por lo
gue, en consecuencia, la naturaleza demanial de un bien no lo aisla de su entorno ni lo sustrae de las
competencias que correspondan a otros entes publicos que no ostentan esa titularidad”. Vid. entre otras
las SSTC 46/2007, F.J. 12; 77/1984, de 3 de julio, F.J. 3; 227/1988, de 29 de noviembre, F.J. 14;
103/1989, de 8 de junio, F.J. 6 a); 149/1991, de 4 de julio, F.J. 1 ¢), y 36/1994, de 10 de febrero, F.J. 3.

% Sobre esta cuestion, vid. ZAMORANO WISNES, J.: La ordenacién del litoral..., op. cit., in totum; Y,
MORILLO-VELARDE PEREZ, J. 1.: “Una nueva figura en la planificacion territorial de Andalucia: el
Plan de Proteccion del Corredor Litoral de Andalucia”, RAPA, nim. 84, 2012, pags. 477-484.

0 Habiendo sido recientemente resaltada la prevalencia de la competencia autonémica frente a la
competencia municipal en materia de regulacion del litoral. Vid. STS 4282/2013, de 25 de julio, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5, rec. nim. 2267/2010, F.D. 5. Esta Sentencia resuelve el
recurso de casacion interpuesto por el Principado de Asturias, donde se enjuicia una decision que afecta a
la aplicacion del Plan Territorial Especial de Ordenacion del Litoral Asturiano (POLA).

44



medidas urgentes en materia urbanistica y para la proteccion del litoral de Andalucia,

por el que se aprueba el Plan de proteccién del corredor litoral de dicha Comunidad®".

Il. LAS UNIDADES HIDROMORFOLOGICAS EN LA COSTA.
CONSIDERACIONES GENERALES.

Mucho se ha escrito en las ultimas décadas sobre la importancia y el papel que
juegan las zonas humedas en el mundo. En un periodo corto de tiempo (apenas veinte o
treinta afios) se ha pasado de considerar a estos ambientes como lugares insalubres y sin
ningun valor, que obligatoriamente habia que desecar y poner en cultivo, a verlos como
espacios de vital importancia para el mantenimiento del equilibrio natural de las zonas
donde se encuentran y esenciales para la conservacion de una parte destacada de la
biodiversidad del planeta*’. Aunque esta concepcién fue inicialmente instaurada por los
paises ricos, el cambio de mentalidad se ha extendido poco a poco a todo el mundo. Asi
se ha llegado a la conclusion de que las “zonas costeras” son areas de extraordinaria
importancia para el equilibrio natural y sostenibilidad del planeta que poseen un alto
valor ecoldgico, estratégico, natural, bioldgico y econdémico. Forman un espacio natural

dindmico y complejo.

Para realizar una correcta gestion de estos espacios es necesario establecer, con
caracter previo, la adecuacion del sistema legal a los objetivos que se persiguen. En este
orden de cosas, se deben establecer relaciones mas eficaces entre los instrumentos
normativos y administrativos que se proyectan sobre este espacio, y esa funcion le

corresponde al Derecho™.

* En la Comunidad Auténoma de Andalucia se han promulgado distintos instrumentos de ordenacién
litoral. Asi encontramos las Directrices Regionales del Litoral de 1990, la Estrategia andaluza de
desarrollo sostenible (no vinculante), el Plan de Ordenacidn Territorial de Andalucia (que incluye al
litoral como uno de los “dominios territoriales” a efectos de su zonificacion), el Programa Regional de
ordenacién del litoral (que, con perfiles un tanto difusos, ha quedado arrumbado a un segundo plano).

*2 Vid. GOMEZ LOPEZ, J.A. y PEREZ SOPENA, J.L.: Zonas himedas litorales: un privilegio
valenciano, Lunwerg editores, Barcelona, 2002, pag. 15.

* Vid. SHINE, C. y DE KLEMM, C.: Wetland, water and the law. Using law to advance wetland
conservation and wise use, [IUCN Environmental Policy and Law Paper, nim. 38, IUCN Environmental
Law Centre, Gland (Suiza), 1999. Este libro aporta un marco estructural para entender las relaciones que
se producen entre los humedales, la poblacion y las instituciones humanas. En él se analiza la conexion

45



Los complejos problemas planteados por la gestion y preservacion de humedales
han sido analizados, entre otros, por DELGADO PIQUERAS (1992)* y CALVO
CHARRO (1995)*. Desde entonces, el régimen juridico de estos espacios ha dado paso
a un acervo caracterizado por planteamientos cada vez mas ecosistémicos provenientes

en su mayoria de politicas europeas.

La necesidad de conciliar los intereses que se presentan en torno a este espacio
es uno de los objetivos que persigue la GIZC, que ha intentado desarrollar nuevas
metodologias para lograr un tratamiento integral de los problemas existentes en estas
areas*®. Como instrumento de gestion, la GIZC supone una integracién de procesos
politicos que permite abordar de forma coordinada las interacciones tierra-mar de las
actividades costeras con vistas a garantizar el desarrollo sostenible de las zonas costeras

y marinas®’.

En fechas recientes, se ha formalizado una Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un marco para la ordenacion
del espacio maritimo y la gestién integrada de las zonas costeras*®. La Directiva, en caso
de aprobarse, elevara la politica de la Unién Europea relativa a la gestion integrada de

las zonas costeras al vincular a los Estados miembros, culminando el proceso iniciado

entre el uso del suelo y los recursos hidricos, la influencia de los sectores y agentes econémicos, haciendo
un repaso por las disciplinas cientificas, econémicas y juridicas.

* Vid. DELGADO PIQUERAS, F.: Derecho de aguas y medio ambiente, Tecnos, Madrid, 1992.

* Vid. CALVO CHARRO, M.: El régimen juridico de los humedales, Instituto Pascual Madoz-
Universidad Carlos 111 de Madrid, Madrid, 1995.

* Uno de los autores que ha estudiado esta politica con mas profundidad ha sido SANZ LARRUGA, F.J.
Véase una sintesis en sus trabajos “La Unidon Europea y la estrategia sobre gestion integrada y sostenible
del litoral”, Noticias de la Unién Europea, n° 217 (2003) Afio XIX, pags. 117-131; “La Unién Europea y
la estrategia comunitaria sobre gestion integrada de las zonas costeras”, en la obra dirigida por el mismo
autor Estudios sobre la ordenacion, planificacion y gestién del litoral: Hacia un modelo integrado y
sostenible, Fundacion Pedro Barrié de la Maza y Observatorio del Litoral de la Universidad de A Corufia,
2009, pags. 29-54; y “La Administracion General del Estado y las politicas y estrategias sobre la
ordenacion y gestion de las costas (1988- 2009)”, en SANCHEZ GOYANES, E. (Dir.): El Derecho de
Costas en Espafia, La Ley, Madrid, 2010, pags. 1357-1420.

T Resulta interesante, en este sentido, la propuesta de FRACCHIA, F.: “La gestione integrata delle
Coste”, en FRACCHIA, F. y OCCHIENA, M. (Dirs.): Climate change: la risposta del diritto, Editoriale
Scientifica, Napoli (ltalia), 2010, pags. 345-377, quien apuesta por introducir una vision
omnicomprensiva de la gestién costera en Italia que supere la tradicional separacion de las competencias;
frente a la complejidad de establecer una autoridad unica, se debe perseguir una nocioén de “intervencion
administrativa” que persiga objetivos unitarios.

*® Vid. COM (2013) 133 final.

46



con otros textos de caracter programatico, entre los que destaca la Recomendacion
2002/413/CE, sobre la aplicacion de la gestion integrada de las zonas costeras en
Europa.

La propuesta pretende fusionar los planes de ordenacién maritima y las
estrategias de gestion integrada de las costas, dentro de una “politica maritima
integrada”, considerando que ambos son instrumentos complementarios. Considera que
los instrumentos de ordenacion del espacio maritimo y de gestion integrada de las costas
son complementarios, ya que Se centran, respectivamente, en realizar la demarcacion de
las actividades humanas existentes y potenciales a efectos de la elaboracion de planes de
ordenacion maritima en las aguas marinas y en identificar las medidas para la gestion
integrada de tales actividades humanas en las zonas costeras. Por ello entiende que la
aplicacion coherente y conjunta de los planes de ordenacién maritima y de las
estrategias integradas de gestion de las costas contribuird a mejorar la planificacion y la
gestién de la interfaz tierra-mar, jugando (previsiblemente) un papel decisivo en el

régimen de las aguas de transicion®.

Desde el punto de vista natural, la composicién y forma de las costas espariolas
es resultado del trabajo escultor de la evolucién geoldgica de la Tierra y de los agentes
naturales que intervienen en ella: viento, olas, marea, lluvias y rios, principalmente. La
costa que hoy observamos es un instante de ese proceso, la fotografia de una escultura

en permanente cambio™.

La variedad de procesos climaticos y morfolégicos que se concentran en la costa
producen accidentes geograficos que dan lugar a ecosistemas muy variados Yy
complejos. Desde una perspectiva natural, la franja costera engloba un amplio conjunto

* El principal objetivo de la propuesta es: impulsar el crecimiento sostenible de las actividades maritimas
y costeras, y avanzar hacia un aprovechamiento sostenible de los recursos costeros y marinos, a traves del
establecimiento de un marco que propicie la aplicacion efectiva de la ordenacién del espacio maritimo en
la aguas de la Union Europea y la gestion integrada de las costas de los Estados miembros. Esta propuesta
afecta a materias tan diversas como el suministro energético renovable de origen marino; el transporte
maritimo; el desarrollo del sector de la pesca y la acuicultura; la conservacion, proteccion y mejora del
medioambiente; el aprovechamiento prudente y racional de los recursos naturales; la proteccion de las
zonas maritimas y costeras frente al cambio climatico...

%0 Vid. LOSADA RODRIGUEZ, M.A. (Guionista y redactor): “Entre el mar y la Tierra”, capitulo 1 de la
serie de Rtve, Las riberas del mar océano, 2009. Como sefiala, las formas que adquieren nuestras costas
no forman parte sino parte de una evolucién que, inmemorial, configura un paisaje de gran belleza e
irrepetible, en el que se dan cita colores, formas y texturas originales y aut6ctonas, pero que esta
destinado a transformarse de forma continua, incesante, progresiva.
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de formas y relieves que elevan el valor ambiental, asi como paisajistico, de estos
espacios, estando presente en las geoformas rocosas (acantilados, islas e islotes), los
sistemas playa-duna que se originan y las formaciones vegetales costeras asociadas. Sin
embargo, entre los incontables accidentes geograficos que encontramos en la fachada
costera destacan, por su importancia natural, las zonas intermareales, que se prolongan
por marismas, deltas, fondos marinos, albuferas, rias y estuarios, generando formas
geoldgicas asociadas a las dinamicas fluviomarinas, compartiendo sus mismas

caracteristicas y valores de conservacion.

En estos ecosistemas acuaticos, el intercambio de flujos de agua dulce y salada
(interfaz maritimo-terrestre) da lugar a ricas y variadas formas de vida. El conjunto de
estos ecosistemas recibe denominaciones genéricas (como la de ‘“unidades

2 (13

hidromorfoldgicas en la costa”, “ecosistemas humedos costeros”, “interfaz maritimo-

29 (154

terrestre”, “interfaz de agua dulce-salada”, “desembocadura de los rios”, “humedales

2 13

costeros”,

2 (13

aguas de transicion”, “zonas hiimedas costeras”, etcétera) que poco a poco

van dando paso a otras mas especificas.

La extension geografica que ocupan estos ecosistemas abarca muy diferentes
rangos. En cuanto a los humedales, es posible diferenciar desde pequefias unidades
hidromorfologicas (“unidades micro™), que albergan especies endémicas, hasta grandes
sistemas de humedales, como el Lago Victoria y el Nilo, cuya superficie se ha estimado
en 2.9 millones de metros cuadrados, una décima parte de Africa. Ademas, en muchos
casos se trata de sistemas dinamicos, continuamente sujetos a influencias naturales
como los procesos de inundacidn, subsidencia, sequia, subida del nivel del mar o

aportes sedimentarios y de material organico®.

En todo caso, nos referimos a una realidad natural que se asienta sobre un mismo
espacio: el dominio donde confluyen las masas de agua de los rios con los cuerpos de
agua marinos. La caracteristica basica se refiere a la confluencia de recursos hidricos
marinos Yy terrestres que se sitlan sobre un mismo espacio (V. gr. estuarios), 0 en su
defecto, quedan sometidos a los influjos del mar (v. gr. salinas) sin que haya una

presencia de agua dulce (en determinados casos, incluso, lagunas costeras, arrecifes de

* Es el caso del Lago Chad en el Sahel, por ejemplo, que rara vez presenta una profundidad mayor de
siete metros, pero su area fluctia desde los 25,000 km? hasta menos de 10,000 km? en tiempos de sequia.
Vid. SHINE, C. y DE KLEMM, C.: Wetland, water and the law... op. cit., pag. 4.
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corales, manglares, bahias). Para comprender la importancia que tienen estos
ecosistemas, es necesario entender como funcionan y qué procesos naturales se originan
en sus aguas, como han evolucionado y han dado lugar a los sistemas acuéticos que hoy

en dia conocemos Yy, en general, qué importancia tienen en nuestras vidas.

I1l. LOS SISTEMAS HIDROMORFOLOGICOS EN LA COSTA COMO
RECURSOS IRREEMPLAZABLES PARA LA COHESION NATURAL Y LA
CONSERVACION DE LA VIDA.

Existe una fuerte interrelacion entre los recursos de agua dulce y agua salada. Lo
que sucede en el nacimiento de los rios, tiene un reflejo directo en la desembocadura de
los rios. Durante mucho tiempo, esta realidad no fue suficientemente comprendida y las
ciudades costeras vertian desechos y productos contaminantes, sin ser depurados,
directamente al mar. El desarrollo de los nucleos costeros y el aumento de la poblacién
y los procesos de industrializacién han mermado la calidad ambiental de los recursos
costeros.

La concentracién de nudcleos residenciales, asi como la explotacion de
actividades agricolas intensivas en las areas costeras, ha minado la calidad ambiental de
estos bienes. A tal efecto, la normativa se dirige a conseguir que se devuelvan al mar
unas aguas limpias y recicladas, que conserven el buen estado ecoldgico de nuestros
rios, mares y océanos. Pero no solo se debe regular la calidad ambiental de estas masas
de agua, sino que también se estan haciendo esfuerzos por regular la cantidad de agua

que desemboca en el mar.

La preservacion de los ecosistemas situados en la desembocadura de los rios
tiene un impacto decisivo en la existencia y conservacion de especies piscicolas y
vegetales que adoptan este medio acuatico como habitat natural, ademas de servir para
el mantenimiento de las caracteristicas hidrologicas y geomorfologicas de nuestras

costas.

Los ecosistemas humedos costeros son los centros biolégicos mas importantes
del planeta, a pesar de lo cual han sido destruidos durante siglos. La falsa creencia de

que estos ecosistemas resultaban zonas insalubres, fomento su desecacion, a cambio de
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obtener una rentabilidad economica a corto plazo de los terrenos desecados. Dichas
actuaciones, emprendidas con firmeza, supusieron la destruccion y virtual desaparicion
de muchos de estos ecosistemas. Se calcula que hasta el 60 por ciento de los humedales

costeros esparioles han desaparecido durante las Gltimas décadas.

Afortunadamente, con el paso de los afios, se ha ido adquiriendo una “nueva
conciencia ambiental” respecto al valor ecologico que tienen las unidades
hidromorfolGgicas en la costa. Esta nueva vision ha ido dirigida a reforzar la necesidad
de proteger y conservar estos ecosistemas como formas basicas para la conservacion
fisico-natural y biodiversitaria de las areas que ocupan, asi como elemento de cohesién
natural para la creacion de una extensa red de superficies que dependen de la
preservacion de su calidad ambiental. La nueva perspectiva ha tenido plasmacion legal
en importantes normas de Derecho ambiental que han ido dirigidas a preservar estos

entornos otorgandoles gran relevancia.

IV. LAS ZONAS HUMEDAS COSTERAS COMO FORMA NATURAL MAS
REPRESENTATIVA DE UNIDAD HIDROMORFOLOGICA EN LA COSTA.

La confluencia del agua dulce y el agua salada supone el encuentro de los rios
con los mares y océanos. El agua salada es bastante mas densa que el agua dulce debido
a su diferente gradiente de salinidad. La mezcla entre ambas masas de agua no forma
una masa de agua homogénea, sino que, dependiendo de la fuerza que arrastre el rio y
de las caracteristicas e intensidad que tenga su encuentro con el mar, este régimen

hidrico surtira un efecto u otro®2.

52 El agua dulce se mantiene levitando por encima del agua salada debido a su diferente densidad. Cuanta
maés fuerza arrastre la corriente del rio, mayor penetracién tendra el agua dulce en el mar. Y al contario,
conforme mayor sea la fuerza con la que empuja el mar hacia la costa, més hacia el interior se producira
la mezcla descrita, alterando asi las condiciones naturales de la desembocadura. EI fendbmeno esta sujeto a
variables tanto fisicas, como naturales y geomorfoldgicas: agentes, acciones y regimenes de caudales;
gestion de la variabilidad, incremento de usos y demandas; comportamiento unidimensional;
infraestructuras hidraulicas y régimen anual de descargas; velocidad y nivel del rio; amplitud y
caracteristicas oscilatorias de la marea; circulacion trasversal; interaccion marea-viento-oleaje;
interaccion marea-descarga fluvial; corrientes residuales; regimenes de intrusion salina; tiempo de
recuperacion de las aguas bajas; regimenes de turbidez; ciclos biogeoquimicos y toxicidad; etc. Vid.
RUIZ SEGURA, J. y LOSADA RODRIGUEZ, M.A. (Coord.): Propuesta metodoldgica para
diagnosticar y pronosticar las consecuencias de las actuaciones humanas en el estuario del
Guadalquivir, Capitulo 1: sintesis y corolarios de la Parte 1, 2010, pags. 5y ss.
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El rio arrastra sedimentos, materia organica en suspension disuelta a nivel
coloidal que enriquece el fondo de los estuarios, aumentando la cantidad de nutrientes,
provocando que estas aguas sean mas productivas. Las condiciones de sus aguas son
especialmente aptas para la vida convirtiéndose en zonas de refugio y desove. Debido a
esta circunstancia se concentra un alto porcentaje (el 80 por ciento, aproximadamente)
de las especies piscicolas que se comercializan en el mundo. La posibilidad de encontrar
facil alimento supone que estas zonas sean, ademads, desde tiempos inmemoriales, de
preferente asentamiento para el conjunto de la Humanidad, albergando elementos de

gran valor patrimonial, histérico, artistico y paisajistico.

Las caracteristicas del terreno bajo donde desembocan estas corrientes de agua
da lugar a una amplia tipologia de paisajes y formaciones naturales que reciben
denominaciones en funcion de sus caracteristicas y la manera en que ha intervenido la
mano del hombre. Cada una de estas formaciones estd condicionada por las
caracteristicas del entorno y, en funcion de la marea, mantienen su propio equilibrio

ecoldgico.

Esta caracterizacion de ambientes encierra diferentes tipologias sometidas a
interaccion que constituyen sistemas muy distintos. Por ejemplo, las marismas, los
deltas o los estuarios de los rios. Las tipologias de humedales costeros en la cuenca
mediterranea se reducen considerablemente, y en ella predominan los deltas, las
albuferas, los lagos, las marismas y los oasis; a estos tipos habria que afadir otros
directamente creados o manejados por el hombre, como las salinas y los embalses para
el almacenamiento de agua potable o el control de inundaciones. En la Peninsula
Ibérica, tres humedales resultan muy representativos: el Delta del Ebro, en Tarragona; la
marisma del Parque Nacional de Dofiana; y, la Albufera de Valencia®. En general, son
humedales todas las extensiones de agua dulce y salada que en marea baja no excede de

una determinada altura asi como las bandas fluviales y sus ecosistemas.

De hecho, para el conocimiento de las zonas himedas litorales se puede optar
por una gama muy amplia de criterios y clasificaciones que gira en funcion de la
relacién tierra-agua, de su aprovechamiento por el hombre o de sus fundamentos
ecologicos, siendo, quizas, la mas comun de estas clasificaciones, la que distingue entre

caracteristicas fisicas del agua que divide a estos ecosistemas segun sean de agua dulce,

¥ Vid. GOMEZ LOPEZ, J.A. y PEREZ SOPENA, J.L.: Zonas hiimedas litorales... op. cit., pag. 15.
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como los marjales, lagunas y lagos de agua dulce o ligeramente salubre, o de agua

salada, como las salinas, saladares y lagos salados.

En Espafia existen muchos rios que en su desembocadura combinan
caracteristicas naturales en las superficies periddicamente cubiertas de agua con
aquellas de maximo estiaje que permanecen sin agua. El beneficio que proporcionan
estas zonas es tan grande, que resulta imposible determinar las consecuencias
(desastrosas) de su desaparicion. Su riqueza bioldgica y su fragilidad dependen de las
aguas de los rios que vierten al mar. La DMA asume estas premisas e introduce nuevas
formulas para alcanzar una gestion integrada del agua. Como pilar de esta politica se
situa la integracion, a todos los efectos, de las aguas de transicidn y costeras, junto al
resto de aguas continentales (superficiales y subterraneas) en materia de proteccion y

conservacion de las mismas®.

4.1. Los humedales costeros como elementos representativos de nuestra
toponimia y nuestro paisaje costero. El uso de expresiones y formas populares

utilizadas en referencia a los mismos.

Un humedal es un area en la que una porcidn de tierra seca es saturada por agua.
Se caracterizan por la presencia de especies animales y vegetales que dependen del
ecosistema que se crea. Los humedales forman parte del ciclo del agua y estan entre los
ecosistemas mas productivos de la Tierra, siendo ademds &reas de gran importancia

econdmica y cultural para el conjunto de la Humanidad.

El término “humedal” (wetland, en inglés) es una expresion relativamente
reciente que abarca un rango de habitats distintivos que no siempre se corresponden con
una concreta clasificacion dentro de los sistemas acuaticos y terrestres®>. Como se suele

afirmar, los humedales ocupan una zona de transicion humeda y seca que comparte

%Y es que, los humedales sirven de banco de ensayo para analizar en profundidad la transformacién
sufrida por el Derecho de aguas espafiol. Vid. DELGADO PIQUERAS, F.: Derecho de aguas..., op. Cit.,
pag. 29.

> Sobre esta cuestion se puede consultar el trabajo de PEDRERI, A.: “Considerazioni sulla tutela delle

zone umide e sui rapporti fra leggi statali e leggi regionali e postilla sugli indennizzi per vincoli”, Foro
amministrativo, 1974, pags. 567-577, quien atiende a esta problematica desde la perspectiva italiana.
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caracteristicas de ambas, lo que dificulta los criterios técnicos y legales para establecer
su concreta delimitacion. Los humedales no sélo se refieren a las aguas dulces, sino que
se adentran en los mares y océanos, si bien es preciso establecer una linea para delimitar
los humedales costeros y marinos que evite extender su definicion a toda la superficie

oceanica del Planeta.

Los humedales abarcan una extension considerable en el mundo; en total se ha
estimado en 1280 millones de hectareas (aproximadamente el 9 por ciento de la
superficie de tierra) el espacio que ocupan estos ecosistemas, estimacion que por otro
lado se considera insuficiente®®. El conjunto de zonas hlimedas representativas que
existen en el Mediterraneo®’ y en Espafia dificulta, no sélo la definicion de las mismas,
sino incluso su propia categorizacion. Generalmente se ha utilizado la expresion
“humedal costero” para agrupar a los ecosistemas himedos costeros. Pero resulta dificil
definir qué es un humedal, ya que las definiciones tanto técnicas como normativas
difieren enormemente®. En este sentido, se ha defendido la necesidad de acotar, al
menos, el concepto de zona himeda, como base material de la problematica que el

legislador asume o al menos deberia asumir>°.

Efectivamente, uno de los principales problemas que enfrentan las zonas
himedas costeras es la falta de criterios técnico-juridicos que se centren en definir este
espacio con caracter general. Incluso si apostamos por la expresion “humedal” (Si quiera
provisionalmente), existen muchas definiciones en torno a este concepto que aparecen
dispersas en nuestra legislacion, lo que ha derivado en una falta de rigor para sefialar lo

que significan. Esta proliferacion de términos se debe a tres fendmenos, principalmente:

% V/id. Secretaria de la Convencién de Ramsar: Uso racional de los humedales: Marco conceptual para
el uso racional de los humedales. Manuales Ramsar para el uso racional de los humedales, 3? edicion, vol.
1., 2007, Gland (Suiza), pag. 7.

" Vid. SKINNER, J. y ZALEWSKI, S.: Functions and Values of Mediterranean Wetlands, Tour du
Valat, 1995.

% Vid. BRUFAU CURIEL, P.: “Normativa internacional y europea aplicable a la conservacion de los
humedales”, en BRUFAU, P. y LLAMAS M. R. (Eds.): Conflictos entre el desarrollo de las aguas
subterrdneas y la conservacién de los humedales: aspectos legales, institucionales y econdmicos,
Fundacion Marcelino Botin, Madrid, 2002, pag.3.

% Vid. MARTIN MATEOQ, R.: “La proteccion de las zonas hiimedas en el Derecho espaiol”, RAP, ndm.
98, 1981, pag. 7. Como explica, el punto de partida del andlisis habra de ser suministrado por las ciencias
de la naturaleza desde cuya perspectiva deberan aislarse los caracteres que dan sustantividad a estos
espacios, subrayando aquellos aspectos cuya importancia natural y ambiental les hace susceptibles de una
atencion singular por parte de los poderes publicos.
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a) En primer lugar, la descentralizacion competencial en materia
medioambiental que ha incrementado el nimero de normas que regulan un mismo
espacio y han introducido su propia terminologia. Este fendmeno resulta mas claro en el
litoral, como area de integracion de competencias entre diferentes niveles
administrativos. También por la desconcentracion de competencias entre los drganos de
una misma Administracion, que ha llevado a ejecutar politicas publicas en un mismo
espacio de acuerdo a diferentes intereses sectoriales (medio ambiente, obras publicas,

pesca, etcétera).

b) En segundo lugar, debido a la amplitud Iéxica del castellano, que se ha visto
enriquecido por sus variantes regionales y por la influencia de otras culturas en su paso

por la Peninsula Ibérica.

c) En tercer lugar, por la propia variedad de denominaciones para referirse a
estos medios acuaticos presentes en nuestra toponimia que responde también a la

extraordinaria diversidad que esta categoria encierra®®.

Por todo ello, no esta claro qué término se ajusta mejor a definir este espacio. El
problema, en cualquier caso, viene de largo, pues ya existian diferentes expresiones en
nuestra legislacion histérica. Asi encontramos, denominaciones como la de “tierras
encharcadizas”, que fueron utilizadas en el pasado por nuestro constituyente® o la de
“ciénagas” que tenian un sentido peyorativo y no cubrian el valor ambiental de estos

espacios.

% vid. MARTINEZ FERNANDEZ, A. et al.: “Vocabulario y toponimia de los humedales espafioles”,
Quercus, num. 34, 1988, pags. 46 y 47. En este sentido, se ha sefialado que, a pesar de la riqueza Iéxica
para referirse a estos términos, debemos manifestarnos a favor del uso de la palabra “humedal”, de honda
tradicidn en nuestra lengua, frente a la traduccion literal de la expresion inglesa (wetland) “zona humeda”,
por mas que este vocablo, en consonancia con la moda de los nombres compuestos, esté condenado a
imponerse, a pesar de su escabrosa ambigiiedad. Vid. GONZALEZ BERNALDEZ y PEREZ PEREZ, C.:
“Los humedales en las zonas aridas”, Quercus, nim. 34, 1988, pag. 14. Referencia a ambos trabajos,
segln cita DELGADO PIQUERAS, F.: Derecho de aguas..., op. Cit. pag. 19.

%1 Como refiere MARTIN MATEO al sefialar que resulta de cierta tradicién en nuestro ordenamiento e
incluso se remonta a las Cortes de Cadiz pero que, sin embargo, supondria distanciarse de la
nomenclatura internacional. Por ello, a pesar de utilizar la rubrica “zonas hiimedas™” en su trabajo, que
resulta de comun aceptacion en los &mbitos cientificos de nuestro pais y en areas culturales afines, que se
corresponde a la expresion francesa zone humide y a la alemana Feuchgebiete, considera mas precisa, en
cambio, la denominacidn anglosajona wetland, que hace hincapié en las caracteristicas del suelo definidor
por antonomasia de la idiosincrasia de estas zonas. Vid. MARTIN MATEO, R.: “La proteccion de las
zonas hiimedas...”, op. cit., pag. 8.
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4.2. Aproximacion al concepto de humedal costero: ¢Qué es un humedal
costero y por qué es tan importante su proteccion? Concepto, clasificacion y

aspectos introductorios.

La expresion “humedal costero” es equiparable a la de “zonas humedas costeras”
o la més recientemente acufada por nuestra legislacion de “aguas de transicion”. La
caracteristica comun de estos ambientes es que forman ecotonos o areas de transicién

entre los ecosistemas terrestres y maritimos.

Como indicara MARTIN MATEO, lo que paraddjicamente singulariza a las
zonas humedas es su “indeterminacién, su caracter fronterizo, mutable, dinamico.
Suponen una franja indefinida entre zonas secas y manchas de aguas interiores, entre

litoral y tierra firme, agua dulce y salada, aguas superficiales y subterraneas”®.

En general, los “humedales costeros” son sistemas acudticos naturales 0
artificiales que se forman en la confluencia de un rio con el mar, y estan sujetos en gran
medida a los procesos naturales que marca la dinamica litoral. Pero también se pueden
formar por la saturacion de aguas subterraneas, incluso marinas, y el aporte de aguas de

lluvia.

En términos elementales, un humedal costero es una zona himeda sujeta a la
influencia del medio marino. Es decir, esta condicionada por la dindmica fluviomarina y
se encuentra situada dentro de la zona maritimo-terrestre de la ribera del mar y de las
rias®®. Una definicion de humedal sefiala que se trata de cualquier anomalia hidrica
positiva del paisaje que sea espacial y temporalmente significativa y que no sea ni un

lago ni un rio. Como se ha afirmado, “lo caracteristico de un humedal es la presencia de

62 Vid. MARTIN MATEO, R.: Tratado de Derecho ambiental, VVol. II., Trivium, Madrid, 1992, pag. 164.

% El Preambulo el Plan de Ordenacién Litoral de Galicia, afirma: “Para poder llevar a cabo la
caracterizacion y la ordenacion detallada, se elabor6 la cartografia especifica en la que se inventariaron y
caracterizaron los habitats asociados a las dinamicas intermareales (llanuras y marismas), todo el universo
de geoformas reconocidas, acantilados, arenales, dunas, lagunas y humedales costeros. De la misma
forma se cartografiaron los espacios incluidos en la Red de Espacios Naturales Protegidos asi como
aquellos d&mbitos reconocibles como taxones prioritarios”. Este Plan incluye una categoria, las “areas
continuas de proteccion ambiental”, referentes a las zonas intermareales y costeras de especial relevancia.
Sin &nimo de ser exhaustivos, encontramos otros términos en nuestra legislacién para designar a estas
aguas de transicion: bahias, abras, calas, ensenadas, cabos, deltas, albuferas, estuarios, lagunas y cordones
litorales, radas, rias, quijeros, bajios, costas sumergidas, ramblas, marismas, manglares, marjales, rasas,
fiordos, esteros, bolos, canales de agua, golfos, puertos, ciénagas, salobrales, plumas de los rios,
waterways (canales de navegacion), regatas, ramblas, arroyos costeros, etcétera.
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agua durante periodos lo bastante prolongados como para alterar los suelos, sus
microrganismos y las comunidades de flora y fauna hasta el punto de que el suelo no

, 1 y o 64
actua como en los habitat acuaticos o terrestres” .

Los humedales son terrenos fronterizos que, por sus caracteristicas naturales,
resultan altamente variables. Son sistemas muy dindmicos y cambian constantemente
debido a la acumulacién de sedimentos y materia organica que se acumula en su
superficie, asi como por el resultado de otros fendmenos que actdan sobre ellos tales
como la subsidencia, las sequias, el aumento del nivel del mar o las modificaciones
antropicas. Los humedales se caracterizan por ser una elevacion del nivel freatico hasta
alcanzar una cota superficial que mantiene el sustrato inundado o saturado, por la
permeabilidad del terreno. La caracteristica comudn de estos ecosistemas se funda en la

existencia de aguas no muy profundas.

Para determinar con exactitud qué es y qué no es un humedal costero, se
plantean interrogantes de dificil respuesta ya que hay muchos subtipos y a menudo
existen problemas para su clasificacion: principalmente, en relacion a la pregunta de
donde comienza y donde termina un humedal costero. Por ejemplo, cudnto tiempo tiene
que estar una zona inundada y con qué caracteristicas para ser considerada un humedal
Esta cuestion, més cercana a un estudio ecoldgico, incide sin embargo en el criterio

juridico-administrativo a través del deslinde.

Existe una gran variedad de ‘“humedales costeros” asi como una prolija
terminologia para referirse a los mismos. Se ha llegado a identificar hasta treinta grupos
de humedales naturales y nueve grupos de humedales artificiales®®. De acuerdo a su
caracterizacion morfologica, es posible identificar cinco grandes sistemas humedos:
marinos (no son afectados por caudales fluviales), estuarinos (alli donde se produce la
unién entre las corrientes fluviales y marinas), riberefios (se forman en las tierras

aledafias que resultan inundadas por el desbordamiento de los rios), lacustres (zonas de

® Vid. BARBIER E. B. et al.: Valoracién econémica de los humedales. Guia para decisores y
planificadores, Oficina de la Convencion de Ramsar, Le Brassus (Suiza), 1997, pag. 1

% Vid. SCOTT, D.A.: Design of Wetland Data Sheet for Database on Ramsar Sites. Informe
mimeografiado para la Oficina de la Convencién de Ramsar, Gland (Suiza), 1989, 41 pags.
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agua con baja circulacion) y palustres (contienen una cantidad de agua superficial de

forma permanente) .

Podemos reducir esta clasificacion a tres grandes categorias de humedales,
sujetos a interaccion entre ellos, siendo éstos los humedales costeros, los humedales
continentales y los humedales artificiales. De entre los distintos tipos de humedales que

existen, los humedales costeros son los que centran ahora nuestra atencion.

Las principales zonas humedas espariolas estan situadas en la franja litoral, como
sucede con las marismas del Guadalquivir, el delta del Ebro, la Albufera de Valencia o

las rias gallegas.

Segun el Convenio de Ramsar (1971), pionero en regular esta materia, los
humedales son extensiones de marismas, pantanos, turberas o superficies cubiertas de
agua, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina cuya
profundidad en marea baja no exceda de los seis metros. La definicion que emplea este
Convenio resulta muy abierta, pues no todos los ecosistemas responden a las mimas

caracteristicas fisico-morfoldgicas.

No obstante, el sistema de clasificacion de humedales del Convenio de Ramsar
traza una categorizacion de humedales con mayor detalle, que profundiza en los tres
grandes blogues que identificabamos (humedales marinos y costeros, continentales y
artificiales). En relacion a los humedales marinos y costeros, diferencia los siguientes

subtipos®”:

1. Las aguas marinas someras permanentes de menos de seis metros de

profundidad en marea baja, y que incluyen bahias y estrechos.

2. Lechos marinos submareales; se incluyen praderas de algas, praderas de

pastos marinos, praderas marinas mixtas tropicales.

% Se pueden establecer diferentes criterios para clasificar los humedales. Asi encontramos criterios
morfologicos, hidrogenéticos, funcionales o estructurales, entre otros. Estos criterios se pueden armonizar
para su estudio, creando humedales que en funcion de sus aspecto externo pueden ser hidrohumedales
(presentan una lamina de agua aflorante) o en funcion de su aspecto interno, higrohumedales (presentan
una lamina de agua encubierta). También encontramos humedales de recarga, de transito y de descarga,
de acuerdo a su funcionalidad. La combinacion de los criterios “estructural” e “hidrogenético” da lugar a
nomenclaturas del tipo “hidrohumedal de transito” o “higrohumedal de descarga”, formando un mosaico
de denominaciones y combinaciones diferentes.

%7 Sistema adoptado por la Convencion de Ramsar (Anexo 2b a la Recomendacién 4.7 y Resolucién V1.5)
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3. Arrecifes de coral.
4. Costas marinas rocosas; incluye islotes rocosos y acantilados.

5. Playas de arena o de guijarros; incluye barreras, bancos, cordones, puntas e

islotes de arena; incluye, sistemas de dunas.
6. Estuarios; aguas permanentes de estuarios y sistemas estuarinos de deltas.
7. Bajos intermareales de lodo, arena o con suelos salinos (“saladillos™).

8. Pantanos y esteros (zonas inundadas) intermareales; incluye marismas y zonas
inundadas con agua salada, praderas halofilas, salitrales, zonas elevadas inundadas con

agua salada, zonas de agua dulce y salobre inundadas por la marea.

9. Humedales intermareales arbolados; incluye manglares, pantanos de “nipa”,

bosques inundados o inundables mareales de agua dulce.

10. Lagunas costeras salobres/saladas; lagunas de agua entre salobre y salada

con por lo menos una relativamente angosta conexién al mar.
11. Lagunas costeras de agua dulce; incluye lagunas deltaicas de agua dulce.

La diferente representatividad de estos ecosistemas en nuestras costas, asi como
el elevado grado de generalidad que introduce el criterio que utiliza, pues no solo se
centra en las regiones acudticas, sino que también comprende, en algunos casos, los
espacios limitrofes a ellas en raz6n de criterios naturales, restan eficacia a esta
clasificacion. Algunos paises como Canada o Estados Unidos han establecido en su
legislacién una definicidn propia de humedal que son normalmente compatibles con la
definicion que establece el Convenio de Ramsar pero varian respecto al limite hasta

donde alcanza el humedal, sobre todo en el caso de los humedales costeros o marinos.

La Lista de lugares de Ramsar incluidos en Espafia resulta vinculante a todos los
efectos®®, sin perjuicio de que se utilicen otros criterios y otras clasificaciones

complementarias que resultan mas ajustados a las caracteristicas naturales de nuestro

%8 Algunos paises que han ratificado el Convenio de Ramsar no han establecido una definicion legal de
humedales, mientras que otros paises, como Espafia 0 Uganda, representan el caso contrario, pues han
incorporado la definicion de Ramsar en su legislacion nacional sin realizar ninguna modificacion. Vid.
Vid. SHINE, C. y DE KLEMM, C.: Wetland, water and the law, op. cit., pag. 4.
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territorio o de los intereses ambientales que se quieran proteger, que actlan en

cumplimiento con nuestros instrumentos de ordenacién y planificacion®.

En Espafa, las caracteristicas que debe reunir un espacio para ser inscrito en el
Inventario Nacional de Zonas Himedas exige que el lugar tenga una naturaleza himeda,
entendiendo por tal las unidades ecoldgicas funcionales que actlen como sistemas
acuéaticos o anfibios (al menos temporalmente)”. Esto incluye a las marismas, turberas
0 aguas rasas, ya sean permanentes o temporales, estén integradas por aguas remansadas
o0 corrientes, y ya se trate de aguas dulces, salobres o salinas, naturales o artificiales. No
obstante, como se ha reconocido, existe dificultad de realizar un inventario de forma
exhaustiva dada la amplitud de la definiciéon de “zona humeda” y la posible creacion

artificial que se ha producido de alguna de ellas™.

Formaran parte del inventario las areas costeras situadas en la zona intermareal,
aunque no se sefiala qué se entiende por esta zona. Para definir las diferentes tipologias
de humedales que incorpora (costeros, interiores y artificiales) se siguen los criterios y
clasificacion utilizados por el Convenio de Ramsar’®. Sin embargo, como veremos, para

delimitar conceptualmente a estas zonas resulta mas efectivo utilizar otros conceptos de

% La clasificacién que adopté el Plan Estratégico para la conservacién y el uso racional de los
humedales, en relacién a los humedales costeros 0 marinos, es equivalente a la adoptada por el Convenio
de Ramsar, sefialando los siguientes subtipos de humedales costeros: aguas marinas someras permanentes
de profundidad inferior a 6 metros en marea baja; lechos marinos submareales; praderas de algas y
faner6gamas marinas; sistemas arenosos costeros; sistemas dunares con depresiones inundadas, barreras,
bancos, cordones, puntas e islotes de arena y playas; estuarios y deltas, aguas permanentes de estuarios y
sistemas estuarinos de deltas; bancos mareales de lodo, arena o suelos salinos; marismas y esteros
mareales; marismas y praderas haléfilas, zonas inundadas por agua salada, zonas de agua dulce y salobre
inundadas por la marea; humedales mareales arbolados; éareas boscosas inundables por la marea;
estanques costeros o albuferas salobres o salados; estanques y marismas costeros de agua dulce. En algin
caso, también, determinados lagos permanentes salinos/salobres/alcalinos; lagos y zonas inundadas
estacionales/intermitentes  salinos/salobres/alcalinos; y  pantanos/esteros/charcas  permanentes
salinas/salobres/alcalinas.

" Tal y como se contiene en el Anexo | del Real Decreto 435/2004, de 12 de marzo, por el que se regula
el Inventario nacional de zonas himedas.

™ Vid. lo sefialado en la STS 3034/2004, de 5 de mayo de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 5%, rec. nim. 5077/2001, F.D. 2, k).

"2 De acuerdo al articulo 277 del RDPH el inventario debe incluir -para todas las zonas htimedas- las
siguientes especificaciones: la delimitacion o perimetro, las caracteristicas actuales de cada zona
considerada (incluyendo las comunidades bioldgicas), el estado de conservacion y las amenazas de
deterioro, el aprovechamiento o utilizacion de las actividades que se desarrollan en la zona himeda, asi
como las medidas necesarias para su proteccion y una proyeccion de las actividades que pueden realizarse
en un futuro en dicha zona. También las margenes y tierras limitrofes de dichas aguas en aquellos casos
en que, previa la tramitacién del expediente administrativo oportuno, fuera asi declarado como tal, por ser
necesario para evitar dafios graves a la fauna, a la flora o a la propia dindmica del humedal.
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mas arraigo en nuestro Derecho, como el de zona maritimo-terrestre, que aparece

recogido en la legislacion de costas.

4.3. Los humedales costeros: descripcion general de sus funciones y
caracteristicas primarias. Propiedades biologicas, agricolas, hidrologicas,

estéticas, paisajisticas, economicas y recreativas.

Los humedales albergan importantes valores biologicos, hidrologicos vy

paisajisticos”. La funcion que desempefian depende de su clase, ubicacién o tamafio’.

Los humedales costeros cumplen con una serie de funciones esenciales para el
mantenimiento del equilibrio ecoldgico y natural de las zonas costeras. Entre estas
funciones se cuentan, por ejemplo, las siguientes: recarga y descarga de acuiferos
(actuando como reguladores hidroldgicos), control de avenidas, estabilizacion de la
linea costera y control de los procesos de erosién costera, retencion de sedimentos y
control de las sustancias quimicas que se vierten al mar, redistribucion de nutrientes,
como elemento de proteccion contra las tormentas. Ademas, mantienen el equilibrio del
ciclo hidrolégico y quimico, y sirven como fuente de alimento y nutrientes por lo que
generalmente se afirma que los humedales son los “rifiones del medio natural” o

“supermercados bioldgicos™.

Los seres humanos se benefician sustancialmente de las funciones y servicios
que provén estos ambientes naturales. Protegen a las comunidades reduciendo el caudal
maximo de los rios y racionalizando la oferta de agua, lo que asegura un mejor
abastecimiento de este recurso. Ademas reciclan el nitrégeno del agua, mejorando su
calidad ambiental. Del lado inverso, absorben la energia de las olas y disminuyen el

potencial destructivo que éstas tienen al entrar en contacto con la superficie terrestre.

" Vid. MITSCH, W.J y GOSSELINK, J.G.; Wetlands, 22 ed., Van Nostrand Reinhold, NewYork
(EE.UU.), 1993.

™ Como se ha sefialado, no todos los humedales desempefian estas funciones hidrolégicas en igual grado,
y puede ocurrir incluso que no desempefien ninguna de ellas. De hecho, algunos humedales desempefian
funciones hidroldgicas que pueden ser incompatibles con las necesidades humanas, como ocurre en los
casos en que crean zonas de aceleracion de la escorrentia que incrementan el peligro de inundacién aguas
abajo. Por tanto, es esencial cuantificar las funciones de un humedal antes de valorarlo. Vid. BARBIER
E. B. et al.: Valoracion econémica de los humedales..., op. cit., pag. 4.
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Los humedales costeros son capitales para la prevencion y mitigacion de riesgos

naturales en la costa.

Junto a estas funciones, los humedales costeros constituyen un recurso de gran
valor econdmico, cientifico, cultural y recreativo para la sociedad. Desempefian un
papel fundamental en la adaptacion del cambio climatico y en la atenuaciéon de sus
efectos. Es por ello que la progresiva degradacion y desaparicion de humedales ha
causado darios irreparables e incuantificables para los habitantes de pequefios y grandes
nacleos de poblacion cercanos a la costa.

Para asegurar su conservacion, se debe proyectar un uso racional de los mismos
que estd basado en el mantenimiento de sus caracteristicas ecoldgicas, mediante la
implementacién de enfoques ecosistémicos, dentro de un contexto de desarrollo
sostenible™. El mantenimiento de las caracteristicas ecolgicas de los humedales
designados de importancia internacional (sitios Ramsar) y la garantia, en la medida de
lo posible, del uso racional de los humedales costeros’® exige una correcta planificacién
del uso del suelo y de los recursos hidricos, normativas apropiadas relacionadas con la
protecciéon de la costa, mejora de las medidas de gestion, mejor coordinacion entre
administraciones y una mayor concienciacion social sobre el relevante papel que

desempefian estos sistemas naturales.

Junto a lo que acabamos de afirmar, es preciso subrayar el hecho de que los
humedales costeros constituyen unos de los ecosistemas mas complejos y productivos
del planeta. Los recursos naturales que se encuentran en estos habitats encierran un alto
valor ecoldgico y productivo, por lo que han sido utilizados por el ser humano desde la

antigiedad como fuente de materiales y suministro para la realizacién de diversas

> Vid. Folleto Informativo de la Convencion de Ramsar, enero de 2008, pég. 1.

"8 El Grupo de Examen Cientifico Técnico de la Convencién de Ramsar ha reconocido que el Convenio
carecia de un marco general para la aplicacion del “uso racional”. Es preciso establecer una correcta
interdependencia entre los seres humanos con el medio fisico, como hiciera la Evaluacion de Ecosistemas
del Milenio, al centrarse en “los servicios de los ecosistemas” (los beneficios que los seres humanos
obtienen de los ecosistemas). A este proposito, el marco conceptual debe relacionar generadores directos
e indirectos del cambio con biodiversidad, ecosistemas y sus servicios y, a continuacion, con bienestar
humano y reduccion de la pobreza. En el contexto de este marco, el “uso racional” de Ramsar se equipara
al mantenimiento de ecosistemas y a la continuidad de la prestacion de servicios para mantener el
bienestar humano. Una definicidon actualizada de “uso racional”, es la siguiente: “El uso racional de los
humedales es el mantenimiento de sus caracteristicas ecolégicas, logrado mediante la implementacion de
enfoques por ecosistemas, dentro del contexto del desarrollo sostenible” Vid. Secretaria de la Convencion
de Ramsar: Uso racional de los humedales ..., op. cit., pag. 13.
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actividades’’. Ademas provén de alimento a millones de personas, gracias a la
concentracion de recursos pesqueros y al hecho de que sus tierras son muy fértiles’.
Igualmente, sirven para el desarrollo de actividades recreativas, como la observacion de
aves, la navegacion, la arqueologia (por el tipo de suelo, idoneo para el almacenamiento
de restos primitivos) o la investigacion cientifica, entre otras muchas cualidades. Por
todo esto, no es casual que a lo largo de la historia las diferentes civilizaciones se hayan
asentado en los valles fluviales y llanuras costeras donde abundan los humedales
costeros, ni que la confluencia de los sistemas fluviales y marinos haya sido decisiva

para el desarrollo y la supervivencia de estas civilizaciones’.

El valor econdmico de los humedales costeros resulta incuantificable en razon de
las actividades econdmicas que albergan. Entre las méas rentables que se llevan a cabo
estd la agricultura. Durante siglos la actividad agricola ha ocupado albuferas, deltas,
Ilanuras aluviales, lagunas litorales y, en general, todo tipo de humedales costeros, lo
que también ha ido deteriorando el valor ecologico de estos humedales por la
transformacion que se ha llevado a cabo de su superficie para la conversion en tierras de
cultivo. Estos cultivos cada vez han ido demandando una mayor cantidad de agua, lo
que en algunos casos incluso ha supuesto la inundacion de los terrenos agricolas en
poblaciones que cuentan con importantes niveles de déficit hidrico. Algunos ejemplos

caracteristicos son los arrozales o el cultivo algodén y fresas.

Los humedales también han sido utilizados para el desarrollo de actividades
ganaderas. Estos humedales sirven como zonas de pastoreo y recursos forrajeros. Tanto
su superficie como sus zonas aledafias forman extensas praderas especialmente aptas

para la realizacion de actividades de pastoreo y ganaderas, principalmente vacunas y

" Entre los productos mas destacados estan los que se dedican a la construccién (madera, carrizo, cafias),
la elaboracion de utensilios y la fabricacion de muebles (juncos, madera, enea), alimentacion (arroz,
berros, chufa), la fabricacion de productos quimicos (sosa), medicinas (Dunaiella Salina) o combustibles
(turba, lefia).

8 Vid. OLSEN, S.B., PAGE, G.G., and OCHOA, E.: “Land-Ocean interactions in the coastal zone
(LOICZ).The analysis of governance responses to ecosystem change. A handbook for assembling a
baseline. LOICZ Reports and Studies”, num.34, Institute for coastal research, Geesthacht (Alemania),
2009, in totum.

" Asi, grandes poblaciones se fueron asentando en las proximidades de la desembocadura de rios como el
Tigris, el Eufrates, el Niger, el Nilo, el Indo o el Mekong. El papel que desempefiaban los humedales en
la vida de estas poblaciones era muy importante. Aseguraban el alimento, el agua para beber, las tierras
fértiles, las vias de navegacion, y ocupaban un papel central en la mitologia, el arte y la religién incitando
a una vida més espiritual.
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equinas. Son utilizados como hébitat natural para el esparcimiento e integracion de
especies animales en vias de extincion, especialmente aves, o autctonas, como vacas

mostrencas u ovejas churras lebrijanas en las marismas del Guadalquivir.

Estas superficies también destacan por su riqueza biodiversitaria, resultando
claves para la alimentacion, invernada, reproduccion, transito y migracion de muchas
especies de aves. Las aves conforman el grupo mas llamativo de animales en las zonas
himedas localizandose en estas zonas aquellos grupos que poseen caracteres
adaptativos como resultado de su evolucion ligada a los medios continentales o costeros
y otras que dependen ecologicamente de estas zonas. Asi encontramos especies tan
variadas como somormujos, garzas, patos o limicolas, rapaces, gaviotas, charranes o
paseriformes palustres. Los humedales costeros constituyen un lugar de refugio natural
para millones de aves y peces que migran cada afio por lo que en ellos se concentran las
principales reservas naturales y también se proyectan sobre ellos figuras de proteccion
natural. De hecho, un gran porcentaje de las especies que se comercializan (anguila,
salmon, trucha, sardina, etc.) completan, al menos, alguna de sus fases vitales en estas
zonas. La actividad marisquera y acuicola de mayor productividad también se localiza
en estas zonas. El encuentro del mar y los rios supone la conexién de dos ambientes
completamente diferentes, en el que se superponen los efectos de la salinizacion del
agua marina con el agua dulce de los rios®. Como 4reas de transicion, estas zonas
tienen un excepcional interés faunistico y natural, especialmente para las aves
migratorias y acuaticas, asi como para aquéllas especies que tienen caracter endémico o
se encuentran en peligro de extincion. Ademas son lugares idéneos para la realizacién
de actividades recreativas y de esparcimiento, y forman un lugar de transito y
peregrinaje, sirviendo como verdaderos reservorios para la conservaciéon de la vida,

como en el caso de Dofiana o las marismas de Santofia.

La riqueza y diversidad de los componentes bidticos y abioticos que tienen lugar
en estas unidades genera la aparicion de una gran variedad de biotopos y habitats
intermedios entre los ambientes terrestre y acuético, y juegan un decisivo papel en la
conservacion de la biodiversidad. Su funcion en la proteccion de muchas especies de

fauna y flora es destacada. No es de extrafiar que se haya descrito a las zonas humedas

8 Sobre esta cuestion, vid. ORTIZ SILLA, R.: Riesgos de salinizacion y alcalinizacion de la red de
riegos del Bajo Segura, IEA, Murcia, 2008, 244 pags.
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litorales como “un inmenso jardin botdnico lleno de especies exclusivas” con
vegetacion hidrofitica (como nentmeres o las lentejas de agua), helofitica (como las

eneas), higrofitica (como los juncos) e incluso haléfilas (plantas de arenales costeros)®.

En cuanto a la fauna exclusivamente se refiere, destaca la amplia variedad de
vertebrados, avifauna y especies icticolas, con importante presencia también de reptiles
y mamiferos. Entre los invertebrados destacan los bivalvos de agua dulce y crustaceos
como los camarones de agua dulce o el cangrejo americano, este Ultimo muy perjudicial
como especie invasora para el cultivo de arroz. Los insectos son otra de las especies que
mas abundan por las caracteristicas especiales de estos habitats (vegetacion abundante,

masas de agua dulce, temperaturas elevadas, etc.).

Destacan también estas zonas por la variedad de recursos naturales que
concentran. Especialmente los recursos hidricos y mineros, asi como para la instalacién
de industrias salineras, portuarias, etcétera., fundamentales para el sostenimiento
econdmico de ndcleos de poblacion y la conservacion de actividades artesanales y
culturales®®. En cuanto a las actividades extractivas, han sido utilizados para la
produccién de sal y la extracciébn de materiales como gravas, con el consiguiente

deterioro ambiental que ello provoca.

Los humedales también cumplen un papel vital en la regulacion del ciclo
hidroldgico, en la interaccion que se produce entre los cursos fluviales y los acuiferos
subterraneos. Actlan como reguladores hidricos (o esponjas naturales) al absorber y
retener el agua sobrante en épocas de lluvias y liberarla progresivamente durante el
estio. De esta forma se evita que el agua desemboque en el mar de golpe, sirviendo a la
sazén como embalse natural que contiene la fuerza de las embestidas del mar y de las
inundaciones por lluvias torrenciales. De este lado, los humedales costeros cuentan con
importantes propiedades naturales para la proteccion frente a peligros, como los
provocados por las inundaciones que se producen en la franja costera, asi como rebajar
considerablemente los procesos de erosion que tienen lugar en la costa. También ayudan

a contrarrestar el efecto de la erosion mareal pues el constante encharcamiento de estas

81 Vid. GOMEZ LOPEZ, J.A. y PEREZ SOPENA, J.L.: Zonas himedas litorales...op. cit., pag. 30.

82 Vid. COP8 DOC.15, “Aspectos culturales de los humedales™.
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areas genera una abundante vegetacion que puede crear incluso pequefios microclimas

que frenan el avance de la desertificacion.

Los humedales contribuyen a depurar la contaminacion de las aguas, gracias a
los procesos bioldgicos y sedimentarios que tienen lugar en ellos. Constituyen una

fuente natural para el abastecimiento de agua y el suministro de este recurso.

El patrimonio natural de estas zonas no se limita a estos ejemplos. Su
importancia es todavia mas destacada. Los humedales cuentan con otros grandes
beneficios naturales, bioldgicos, culturales, paisajisticos, recreativos, economicos, etc.
Asi, en los ultimos tiempos se han puesto de manifiesto otras propiedades regenerativas
que tienen lugar en estos ecosistemas como las ecoenergéticas, ya que constituyen un
lugar apropiado para la busqueda de nuevas fuentes de energia renovable, como
productoras de biomasa, como areas propicias para el cultivo de bacterias que
contribuyan a determinados fines sociales por su capacidad de sintetizar las proteinas,

los procesos naturales, etcétera.®.

En definitiva, estas caracteristicas y propiedades son un claro ejemplo de por qué
estas zonas deben ser protegidas de acuerdo a una correcta valorizacion economica,
tanto para su conservacién como para su transformacion. En este sentido, uno de los
principales problemas que amenazan a estos habitats costeros es que estan situados en
zonas de gran interés paisajistico, y por tanto son muy codiciados para su
transformacion urbanistica, empresarial y turistica. Se ha defendido (con toda la razon)
que los humedales costeros (y en general cualquier habitat que albergue biodiversidad)
tienen un valor por si mismos que no puede ponerse en cuestién por mucho que no nos

pongamos de acuerdo sobre la cuantia econémica de los mismos®”.

8 Vid. MARTIN MATEO, R.: “La proteccion de las zonas hiimedas...”, op. Cit., pags. 14 y ss.

8 Asi, por ejemplo, DELIBES DE CASTRO, M.: La naturaleza en peligro, Destino, Barcelona, 2005,
pag. 341. Este autor defiende la necesidad de ensalzar los valores de la biodiversidad como reaccion a la
medicion exclusivamente monetaria del valor de las cosas (a lo que denomina, metaféricamente, “entrar
en la jaula de la fiera”). Asi, critica como con frecuencia se intenta medir econémicamente “lo que se
pierde” a cambio de “conservar”; por ejemplo, en los entornos costeros urbanizables, sin que trascienda (o
no se sepa vender) el valor econémico que conlleva mantener el entorno litoral virgen.
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4.4, Los estuarios como forma representativa para explicar el

funcionamiento de un tipo concreto de humedal costero.

Los estuarios constituyen los ejemplos mas representativos de humedales
costeros que existen en el mundo y en Espafia. Situados en la desembocadura de los
rios, sus margenes se abren en forma de embudo y en ellos se produce la mezcla de
aguas dulces y continentales con aguas saladas marinas, lo que da lugar a procesos

hidrobiolégicos especificos®®.

Un estuario es una masa de agua costera semi-cerrada que tiene conexion directa
con el mar abierto y en el que el agua salada es diluida (se mezcla) gradualmente con el
agua dulce que proviene de tierra®. Estos ecosistemas tienen la particularidad de que
contienen unagran variedad de habitats costeros en espacios geograficos muy

reducidos.

Son sistemas naturales de gran relevancia, especialmente en la costa cantabra y
gallega, pero también en Andalucia, como por ejemplo en el estuario del Guadalquivir y
en la desembocadura del rio Guadiana. Los estuarios se forman en la boca de los rios, en
una estrecha zona de frontera entre el mar y la tierra, y su existencia es corta, dentro de
una escala geologica. Estan sujetos a fuertes modificaciones por el aporte y depdsito de
sedimentos, el oleaje y los demas procesos erosivos. Estas mutaciones estan fuertemente
determinadas por las variaciones del nivel del mar, pudiendo sufrir oscilaciones
importantes en cortos espacios de tiempo. De manera elemental, estas variaciones
pueden ser eustaticas (variaciones en el nivel del mar) o isostaticas (variaciones en el

nivel de la tierra). El valor de los estuarios reside en que son una zona de transicion

% Vid. Libro blanco del agua en Espafia, Secretaria de Estado de Aguas y Costas, Ministerio de Medio
Ambiente, Madrid, 2000, pag. 325.

8 |os estuarios son, por definicion, el lugar donde los rios se encuentran con el mar, y el agua dulce con
el agua salada. Vid. DAVIES T.T.: “Estuaries ”, Environmental Protection Agency Journal, septiembre-
octubre, 1989, pag. 15. La definicion mas utilizada en la comunidad cientifica para estos cuerpos de agua
es la de CAMERON y PRITCHARD “An estuary is a semi-enclosed coastal body of water which has free
connection to the open sea and within which sea water is measurably diluted with fresh water derived
from land drainage”. Sin embargo, como nos dice DYER, no tiene en cuenta el efecto de las mareas por
lo que una definicion mas completa resulta de adaptar este dato, “hasta donde se percibe la influencia
mareal”. Otros autores como DIONNE, DALRYMPLE o PERILLO han propuesto otras definiciones de
estuarios, de entre las mas de cuarenta y cinco que existen. Vid. DYER, K.R.: Estuaries. A physical
introduction, 22 ed., Wiley, West Sussex (Inglaterra), 1997, pag.6.
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entre los rios y los océanos, lo que les confiere un papel relevante al determinar el

comportamiento de la dindmica litoral en un amplio radio alrededor de donde se sittan.

El nimero de estuarios que existen en el mundo varia en funcion del criterio que
se utilice para su determinacion. En los estuarios, el flujo de agua dulce, el rango de
marea y la distribucion de sedimentos estdn continuamente variando y, por ello,
dificilmente llegan a alcanzar situaciones de equilibrio. En general, de entre las muchas
clasificaciones que existen, las mas utilizadas son aquéllas que hacen referencias
basicas, en funcién del balance hidrico y de las condiciones geomorfoldgicas®’. Es
decir, el régimen natural de un estuario se estructura en funcion de dos variables

principales: sus caracteristicas hidroldgicas y sus caracteristicas morfologicas.

En cuanto a las primeras, determinan lo que se conoce como el “balance hidrico
de un estuario”, el cual tiene en cuenta las entradas de agua dulce al estuario de acuerdo
a la produccion de tres factores estrechamente interrelacionados: las precipitaciones, la
filtracién de agua desde los acuiferos subterraneos y la escorrentia que arrastran los rios.
Se denominan estuarios positivos a aquéllos en los que los aportes de agua dulce
superan las pérdidas de este recurso. Por el contrario, se denominan estuarios negativos
a aquéllos en los que la pérdida de agua dulce es mayor que su cantidad de renovacion.
Cuando las pérdidas y entradas se mantienen en equilibrio, hablamos de estuarios

neutros®,

Diferentes factores conforman el balance hidrico (la diferencia entre las entradas
y salidas de agua y la variacion hidrica en su almacenamiento) y determinan la propia
existencia del humedal. En su configuracion intervienen, ademas, aspectos

meteoroldgicos como el clima (régimen de vientos y precipitaciones, insolacién...) y

8 K.R. DYER nos ofrece una clasificacion de los estuarios que incluye diferentes criterios. De acuerdo a
las mareas (micromareales, mesomareales, macromareal, hypermareal); en funcion de su topografia
(estuarios costeros planos, fiordos, estuarios de barrera u otros); en funcion de su morfologia (de
dominacién producida por las olas o de dominacién mareal); en funcion de su gradiente de salinidad; del
volumen de agua que reciba del mar o de tierra; y por Gltimo, en funcion del diagrama de estratificacion-
circulacién de sus aguas. Vid. DYER, K.R.: Estuaries..., op.cit., p4gs. 5 y ss.

8 Un estuario puede mantener un balance positivo o negativo en funcién de la afluencia de
precipitaciones, la evaporacion, etc., y las propias fluctuaciones estacionales. En los estuarios que
mantienen un balance hidrico negativo, la concentracion salina es mayor, lo contrario de lo que sucede en
un estuario positivo, donde dicha concentracién salina disminuye por el mayor aporte de caudales dulces.
Las caracteristicas hidromorfolégicas de un estuario estan condicionadas por las regulaciones hidricas que
se producen aguas arriba en un rio y determinan la cantidad de sedimentos que aporta un rio a su
desembocadura, pero también es necesario garantizar las demandas de agua que han sido aprobadas en los
procesos de planificacion para favorecer el desarrollo econédmico y social.
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morfologicos del terreno (relieve, composicion geoquimica, geoldgica...), asi como
otros de caracter macroambiental. Pues bien, la interrelacion entre todos ellos y su
variabilidad geografica hacen que cada una de estas formaciones presente una

extraordinaria singularidad®.

La segunda variable a tener en cuenta, las caracteristicas morfologicas (forma,
material geologico, topografia, etc.), tiene una influencia destacada en su configuracion
ecoldgica. De acuerdo a esta segunda caracteristica, podemos diferenciar entre estuarios
de boca de rio y estuarios lagunares. Las caracteristicas que definen a unos y a otros
hacen que su comportamiento natural sea radicalmente distinto. El tipo de morfologia
determina la cantidad de sedimentos arrastrados por los rios e influye en el gradiente de

salinidad, al determinar el volumen de agua dulce que penetra en la boca del rio®.

Las caracteristicas que conforman el régimen natural de un estuario determinan
las actuaciones administrativas que se han de llevar a cabo en relacion a los mismos.
Estas actuaciones estan fundadas en criterios técnicos pero afectan también a decisiones
dentro del &mbito planificador, como por ejemplo, su delimitacion, el establecimiento
de caudales ecoldgicos o las politicas y gestion del riesgo. Por eso resulta tan importante
conocer su funcionamiento para incorporar sus distintos comportamientos a los
instrumentos que se estan disefiando (Planes hidrolégicos de cuenca, estrategias

marinas, Planes de desarrollo pesquero, etc.).

La intervencién humana, los procesos de decision y planificacion que afectan a

la configuracion ecologica de estos rios, asi como las que se derivan de una

% Vid. DELGADO PIQUERAS, F.: Derecho de aguas..., op. cit., pag. 25. Esto se suma al hecho, como
expone este autor, de que los humedales son ecosistemas de gran dinamismo, que experimentan fuertes
fluctuaciones con el transcurso del dia a la noche, de las estaciones y de los afios (la biosfera es un
conjunto de sucesiones ecoldgicas que continuamente se perturban y comienzan de nuevo, y a las que la
vida tiene que adaptarse permanentemente). En el caso de los humedales, el espectro de fluctuaciones es
tal que la organizacion del ecosistema se mantiene siempre abierta.

% En relacién a esta cuestion, vid. PERILLO, G.M.E. (Ed.): Geomorphology and Sedimentology of
Estuaries, Elsevier, Amsterdam (Paises Bajos), 1995, in totum. No todas las bocas de rio son estuarios.
Esto sucede por ejemplo en el caso de rios muy grandes como el Amazonas, donde la concentracion de
agua dulce en la desembocadura del rio es tan alta que la influencia salina no se percibe hasta bien
entrado el mar. Al contrario, se forman estuarios lagunares cuando la influencia de agua dulce es pequefia
y tiene consecuencias directas en la formacion y transformacion de habitats. También en funcion de su
geomorfologia cambiaran condiciones de profundidad u otras. Por ejemplo, las lagunas son uniformes y
poco profundas (unos cuantos metros de profundidad). En consecuencia, la luz penetra hasta el fondo,
creando condiciones favorables para las plantas que tienen raices, lo que implica variaciones naturales.
Debido a su escasa profundidad, pequefias alteraciones en la afluencia de agua dulce pueden causar
impactos significativos en su ecologia. Vid. OLSEN, S.B., PAGE, G.G., and OCHOA, E.: Land-Ocean
interactions..., Op. Cit., pag. 4.
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modificacion del régimen de caudales de los rios, alteran significativamente el
comportamiento de un estuario y de todos los ecosistemas asociados al mismo. Por eso
es preciso entender que la calidad ecoldgica de un rio esta conectada a las actuaciones
que se realizan en el mismo. Es precisamente en este ambito donde se debe producir la
integracion de politicas. Y esta integracion debe ser en un plano organico y funcional.

Pero también econémico y ambiental.

Hasta el afio 2000 se identificaban en Espafia (Libro Blanco del Agua)
veintisiete estuarios o rias, sin embargo con la transposicion de la DMA y la nueva
consideracién de aguas de transicion, se han establecido nuevos criterios que ha
ampliado este numero a efectos administrativos. Por ello, la delimitacién de la
superficie estuarina puede verse alterada en cada caso y requiere de un analisis técnico
cauteloso que sera tenido en cuenta en los procedimientos de deslinde y de
planificacion. El radio de afectaciobn de un estuario esta determinado por las
caracteristicas hidrolégicas y geomorfoldgicas. Criterios demasiado rigidos que no
tengan en cuenta la evolucién de estas unidades geomorfoldgicas pueden conducir a
conclusiones erroneas. Igualmente, la alteracion del comportamiento de un estuario o
cualquier otra unidad hidromorfoldgica puede alterar la dindmica litoral, lo que conlleva
reajustar los procesos de intervencion administrativa, actualizando los deslindes en las

zonas de dominio pablico®.

4.5. Caracteristicas de los humedales costeros en Espafia: Informacion,
catalogacion e Inventario. Especial atencion a la legislacion de aguas.

Ya hemos visto que los humedales se caracterizan por el almacenamiento

irregular de una masa de agua que tiene una profundidad escasa. Aspectos relativos a

% Se sabe que alrededor del 70-75% de la contaminacion marina global es producto de las actividades
humanas que tienen lugar en la superficie terrestre. Vid. ESCOBAR, J.: La contaminacion de los rios y
sus efectos en las areas costeras y el mar, CEPAL: recursos naturales e infraestructuras, Publicacién de
las Naciones Unidas, Santiago de Chile (Chile), 2002, pag. 5. Este porcentaje puede ser incluso mayor en
determinadas zonas como consecuencia de la concentracidn de flujos contaminantes procedente de tierra
a través de fuentes puntuales de contaminacién (como vertidos) o de fuentes de contaminacion difusa
(nitratos empleados en la agricultura, efluentes urbanos e industriales, plaguicidas, hidrocarburos y demas
sustancias quimicas, etc.).
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esta masa de agua, como la turbidez, la salinidad, el tiempo de permanencia, etc.,

determinan las caracteristicas hidroldgicas del humedal.

Junto a las aguas de lluvia y escorrentia, las aguas subterrdneas tienen gran
importancia en la configuracion ambiental de los humedales costeros. En el caso de las
formaciones deltaicas y marismefias, se suelen presentar unidas a sistemas acuiferos y
lechos impermeabilizados por flujos ascendentes. Por eso, la conservacion de estos
ambientes estd estrechamente ligada a la utilizacion de las reservas de agua subterranea
que se almacena en los acuiferos®. De ahi la necesidad de establecer también un
régimen de proteccion efectivo para las mismas, aspecto que fue incorporado por el

legislador en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

El conjunto de zonas himedas costeras que existen en Espafia se caracteriza por
la formacién de habitats en los que, durante un largo periodo de tiempo han convivido
la naturaleza y la civilizacién, dando lugar a ecosistemas que tienen caracteristicas
particulares. La interaccion entre el ser humano y la naturaleza ha marcado el fuerte
dinamismo ecoldgico durante los miles de afios que ha durado este proceso. Asi se han
ido configurando en torno a estos ecosistemas una red de paisajes tan diversos como la
que forman lagunas litorales, estanques, charcas, bodones, espadafiales, marismas,
albuferas, marjales, salinas, arrozales, barrancos, ramblas, etc.; pero también puertos,

marismas, paseos maritimos...

Esta singularidad ecoldgica debe ser procesada para una mejor gestion de estas
zonas. A este respecto, la legislacion espafiola prevé, en dos de sus leyes de caracter
ambiental bésico (la Ley del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad y el Texto
Refundido de la Ley de Aguas) la elaboracion de un Inventario espafiol de zonas

himedas.

El articulo 111 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas (en adelante, TRLA) define el concepto
y la naturaleza juridica que tienen las zonas himedas. Segun este articulo se consideran

zonas humedas las zonas pantanosas Yy encharcadizas, incluso las creadas

% Como sefiala DELGADO PIQUERAS, la configuracion hidrologica de los humedales del litoral
mediterraneo y atlantico sur consiste generalmente en uno o varios acuiferos profundos separados entre si
por capas de baja permeabilidad, sobre el que se asienta un acuifero superficial o somero hacia el que
asciende el agua por efecto de la diferencia de potencial hidraulico. Vid. DELGADO PIQUERAS, F.
Derecho de aguas..., op. Cit., pag. 27.
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artificialmente. Por su parte, el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico (en adelante, RDPH) desarrolla
ex articulos 275 a 283 este régimen y extiende el concepto de zonas humedas a las
marismas, turberas o0 aguas rasas, ya sean permanentes o temporales, estén integradas
por aguas remansadas o corrientes y ya se trate de aguas dulces, salobres o salinas,
naturales o artificiales (art. 275 RDPH). Con esta declaracion se reconoce expresamente
la superposicion que se produce entre los conceptos “aguas de transicion” y “zonas
humedas costeras” como luego veremos. Pero el mencionado articulo no sélo establece
un criterio conceptual de estas zonas himedas, sino que amplia su proteccion ad extra al
sefialar que la superficie protegida se extendera a las margenes de dichas aguas y a las
tierras limitrofes en aquellos casos en que, previa la tramitacion del expediente
administrativo oportuno, fuera asi declarado, por ser necesario para evitar dafios graves
alafaunay ala flora (art. 275. 1, a) del RDPH).

La regulacién basica de las zonas humedas en la legislacion de aguas conlleva
una serie de obligaciones, como realizar la delimitacion de las zonas humedas de
acuerdo con la correspondiente legislacion especifica y la necesidad de solicitar
autorizacion o concesion administrativa para realizar cualquier actividad que afecte a

tales zonas™.

El articulo 281.2 del RDPH nos previene del “riesgo inducido” por la realizacion
de obras publicas en la regularizacion de las aguas. El precepto sefiala que en la
construccion de nuevos embalses se estudiard la conveniencia de realizar las
adaptaciones necesarias en sus bordes o colas, estableciendo las condiciones precisas
para su habilitacion como zonas humedas, en orden, particularmente, al albergue de
comunidades biologicas. Del mismo modo, el articulo 282 prevé la realizacion de
actuaciones publicas dirigidas a rehabilitar o restaurar zonas humedas cuando aquellas
hubieran sido desecadas por causas naturales o artificiales, procediendo en su caso,

conforme al procedimiento de expropiacion forzosa, las indemnizaciones pertinentes en

% Estan sujetos a previa autorizacién o concesion administrativa (art. 279 del RDPH), en primer lugar, las
obras, actividades y aprovechamientos que pretendan realizarse en la zona teniendo en cuenta que cuando
dichas obras o actividades puedan perjudicar sensiblemente la integridad de una zona himeda o que
conduzcan a su degradacion; en estos casos se requerira evaluacion previa de su incidencia ecolégica. En
segundo lugar, el aprovechamiento de los recursos existentes en la zona o dependientes de ella. En tercer
lugar, la Administracion publica controlar particularmente los vertidos y el peligro de disminucion de
aportacion de agua en la zona realizando un control efectivo dictando prohibiciones y medidas generales
de proteccion.
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funcién de los niveles de aprovechamiento en la zona himeda a restaurar. La
rehabilitacién o restauracion de estas zonas humedas se acordara por el Gobierno del
Estado o de las Comunidades Auténomas, segin el caso, previo informe de los Organos

competentes.

Se sefiala, ademas, que los Organismos de cuenca y la Administracion ambiental
competente coordinaran sus actuaciones para, en este orden, conseguir la conservacion,
la proteccion eficaz, la gestion sostenible y la recuperacion de las zonas humedas,
declarando los primeros determinadas zonas como de especial interés para su proteccion
y conservacion. Para promover su desecacion, estos Organismos de cuenca deberan
recabar con caracter previo un informe en el que se declare su caracter insalubre o se
indique preceptivamente que el saneamiento de las mismas es considerado de interés
publico. En estos casos, el acuerdo de desecacion o saneamiento se adoptara por la Junta
de Gobierno del Organismo de cuenca o el drgano competente de la Comunidad
Autdénoma, previa declaracion de la autoridad sanitaria, ademas del informe sefialado. El
saneamiento por razones de interés publico s6lo podra acordarse por el Gobierno del
Estado o, en su caso, de la Comunidad Autonoma, con motivos fundados, que deberan
estar debidamente acreditados en el expediente y avalados por los estudios técnicos e

informes necesarios (art. 283 RDPH).

La proteccién de las zonas himedas, asi como su delimitacién, forma parte no
solo del régimen de dominio publico hidraulico, sino también del dominio publico
maritimo-terrestre. Mas alla de esta precision, la regulacion de estas zonas se relaciona
con otras técnicas de proteccion, como las previstas en la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (en adelante, LPNB) que les
reconoce su caracter de parque o reserva natural (por ejemplo a la Ria de Ortigueira),
integrando en la decision de declarar dichas figuras de proteccion a la Administracion
hidraulica®. Igualmente, su proteccién estad coordinada con otros sectores como la
Politica Agraria, que premia a los agricultores que consigan reducir el consumo de agua.
La incardinacion de este régimen tuitivo basico con el de la Ley de Aguas ha sido

considerada positiva por la conflictiva relacion que plantea su conservacion con los usos

% En concreto, el art. 9.3 de la LPNB, establece qué formara parte del Inventario Espafiol del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad un Inventario Espafiol de Zonas Himedas, a fin de conocer su evolucién y,
en su caso, indicar las medidas de proteccion que deben recoger los Planes Hidrolégicos de Demarcacion
de la ley de aguas.
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tradicionales del agua. Las mayores amenazas provienen de fendmenos como la
sobreexplotacion de acuiferos, los vertidos contaminantes y la construccién de obras

hidraulicas con un impacto ambiental negativo®.

La legislacién reconoce la necesidad de que, de acuerdo a sus excepcionales
valores ecoldgicos, estas zonas puedan ser merecedoras de una proteccion especial. Este
planteamiento no se queda en una simple hipotesis, sino que tiene una plasmacion
practica en la proliferacion de figuras de proteccion especificas como las del Plan
Integral de Proteccion del Delta del Ebro, el Plan para la proteccion de las Marismas de

Santofia, planes de ordenacion del territorio, etc.

Por su parte, el Organismo de cuenca debe realizar un inventario de zonas
himedas que incluya las superficies en su territorio que, en su caso, mediante
“adaptaciones” correspondientes, pudieran recuperar o adquirir la condicion de zonas
himedas. El legislador esta refiriéndose a la posibilidad de restaurar estos espacios y
devolverles sus condiciones naturales en los casos en que las hayan perdido.

Esto encaja con la obligacion que impone el Real Decreto 435/2004, de 12 de
marzo, por su parte, que regula el Inventario nacional de zonas humedas con el fin de
conocer su evolucion y, en su caso, indicar las medidas de proteccion que deban recoger
los planes hidrolégicos. Esta norma atribuye al Ministerio de Agricultura, Alimentacion
y Medio Ambiente, por medio de la Direccion General de Calidad y Evaluacion

Ambiental y Medio Natural, la elaboracion y mantenimiento actualizado del Inventario.

El Inventario Espafiol de Zonas Humedas debe incluir los espacios que reunan
las caracteristicas establecidas en el anexo | del Real Decreto 435/2004 y, en su caso,
aquellos que tengan expresamente atribuida la condicion de zona himeda en virtud de

una norma especifica de proteccion®.

9'5 Vid. DELGADO PIQUERAS, F.: “La proteccion ambiental de las aguas continentales”, en ORTEGA
ALVAREZ, L. (Dir.): Lecciones de Derecho del medio ambiente, 32 ed., Lex Nova, Valladolid, 2002,
pag. 180.

% Como sefiala el art. 4 de la norma, la inclusién de una zona hiimeda en el Inventario nacional se lleva a
cabo mediante resolucion motivada de la Direccion General de Conservacion de la Naturaleza a propuesta
del 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, previa notificacion al correspondiente organismo de
cuenca para su informe y, en el caso de humedales costeros, previa notificacion al correspondiente
Servicio Periférico de Costas del Ministerio de Medio Ambiente para su informe. Transcurridos dos
meses desde la notificacion al Organismo de cuenca o, en su caso, al Servicio Periférico de Costas, sin
que éstos emitan su informe, se entendera que éste es favorable a la propuesta de inclusién de la zona
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En Espafia existen 237 sitios pertenecientes al Inventario Espafiol de Zonas
Hudmedas que ocupan una superficie de 164.493,450 ha’’. El nimero de humedales
costeros que existen es menor que el de humedales continentales o interiores. La gran
mayoria de espacios himedos son ambientes acuaticos interiores (92 por ciento) pero su
superficie apenas alcanza el 14 por ciento del total. Ello se debe a que existe un pequefio
nimero de humedales costeros (104 sitios frente a los 1275 sitios localizados de

1. Dentro de los humedales

interior) que ocupan el 86 por ciento de la superficie tota
costeros, destacan por su extension seis de ellos: las marismas del Guadalquivir, la
Bahia de Cadiz, el Delta del Ebro, la Manga del Mar Menor, la Albufera de Valencia y

los Aiguamolls de I"'Emporda.

De esta forma, los humedales y lagos peninsulares se caracterizan por una gran
abundancia de masas de agua interiores de pequefio tamafio, complementadas por un
nimero mas pequefio de sistemas acuaticos costeros de gran extension. Ello implica,
segun se ha afirmado, que Espafia sea el pais con mayor diversidad de tipos ecoldgicos
de humedales de la Union Europea, incluyendo ecosistemas Unicos en el contexto de
Europa occidental, como es el caso de las lagunas interiores salinas, hiperalcalinas,
sodas, ramblas, etcétera®. Esta riqueza de ecosistemas de aguas poco profundas se ha
traducido en una gran variedad de usos Yy actividades econdémicas tradicionales que han
servido para explotar sus recursos y ofrecer diferentes estilos y formas de vida

(marisqueros, salineros, acuicolas, etcétera).

El “Plan Estratégico Espafiol para la Conservacion y el Uso Racional de los
Humedales, en el marco de los ecosistemas Acuaticos de que dependen” recoge de

himeda en el Inventario nacional. Ahora bien, la inclusién o exclusién de una zona humeda en el
Inventario nacional se lleva a cabo a efectos estadisticos y de investigacién y no implica modificacién del
régimen de proteccion derivado de la legislacién que le sea de aplicacion (art.5).

%7 S6lo hay dos Comunidades litorales (Comunidad Valenciana, con 48 sitios, y Andalucia, con 117); el
resto de Comunidades que forman este inventario son Madrid (23 sitios) y La Rioja (49 sitios). Las
Marismas de Dofiana, con una superficie de 35911,764 ha es el humedal costero mas grande de Espafia.

% Segun los datos recogidos en el inventario realizado por la Direccién General de Obras Hidraulicas
(DGOH) de 1991. Es preciso sefialar que, en aplicacion del mandato de la entonces vigente Ley de Aguas
de 1985, dicho drgano elabord en 1990 el primer trabajo moderno de inventariacion de humedales en
Espafia ("Estudio de las Zonas Himedas de la Espafia Peninsular. Tipificacion e Inventario™), que fue
actualizado en 1996 ("Actualizacion del Inventario de Zonas Himedas. Banco de Datos"). Los resultados
de estos trabajos previos de inventariacion indicaban la existencia de mas de 2.500 humedales en Espafia,
de muy distintos tamafios, tipologias y estados de conservacion.

% Vid. Plan Estratégico Espaiiol para la conservacion..., op. Cit., pag. 36.
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nuevo la obligacion de mantener actualizado el Inventario espafiol de humedales. Ahora
bien, junto a la informacion que recoge el Inventario Espafiol de Zonas Humedas,
algunas Comunidades Auténomas han completado los trabajos de inventariacion y
catalogacion de humedales a través de la elaboracién de sus propios registros, que
tienen un caracter méas detallado y enfocado a la proteccion del ecosistema en su

conjunto’®.

Bajo el Convenio de Ramsar también se fomenta la catalogacion de estos lugares
y se alienta al establecimiento de Comités Nacionales de Humedales que proporcionen
un marco nacional en la proteccion y uso racional de los humedales™™. Sus tareas estan
relacionadas con la gestion de los sitios incluidos en la Lista de Ramsar, asi como la
captacion y difusion de informacion. En Espafia, estas funciones son atribuidas al
“Comité de Humedales” que se encarga del seguimiento del Inventario espafiol de
Humedales y la promocién de proyectos de recuperacion y restauracion de humedales.
Se trata de un 6rgano colegiado consultivo y de cooperacién entre Administraciones
Plblicas creado en el afio 1994'%,

La presencia de humedales costeros en Espafia tiene un reflejo directo en
aspectos tan diversos como el lenguaje, la economia, las tradiciones culturales y
recreativas, o la propia configuracion politica y territorial de ndcleos a través del
asentamiento historico de pueblos. En torno a estos espacios ha convivido, de hecho,

una industria artesanal que ha sido respetuosa con las condiciones ecoldgicas y se ha

100) 3 Comunidad Auténoma de Andalucia tiene contabilizados 248 humedales (17 por ciento de las
zonas himedas y un 56 por ciento de la superficie total en Espafia), siendo la regién de la Unién Europea
que alberga la mayor superficie de humedales litorales e interiores. El Plan Andaluz de Humedales
contiene la creacidn del Inventario de Humedales de Andalucia, que se regula en el Decreto 98/2004, de 9
de marzo, promulgado por la Junta de Andalucia. Hasta 764.136 ejemplares de aves invernantes,
pertenecientes a 101 especies distintas, fueron contabilizadas en 2012 en estos habitats.

" En relacién a esta cuestion, véase el documento SECRETARIA DE LA CONVENCION DE
RAMSAR: Leyes e instituciones: Examen de leyes e instituciones para promover la conservacién y el uso
racional de los humedales. Manuales Ramsar para el uso racional de los humedales, 32 ed., vol. 3., 2007,
Gland (Suiza).

192 E] Comité de Humedales es dependiente de la Comision Nacional de Proteccion de la Naturaleza y se
dirige a coordinar las actuaciones en materia de conservacion de estos ecosistemas. Esta compuesto por
un representante de cada Comunidad Auténoma y de las Ciudades de Ceuta y de Melilla, y un
representante del Ministerio de Medio Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente. Vid. art. 5. 1. b) del
Real Decreto 1424/2008, de 14 de agosto, por el que se determinan la composicion y las funciones de la
Comision Estatal para el Patrimonio Natural y la Biodiversidad, se dictan las normas que regulan su
funcionamiento y se establecen los comités especializados adscritos a la misma.
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desarrollado modos tradicionales de economia sostenible. La sobreexplotacion costera

ha desplazado este modelo, que ahora se presume acabado por muchos.

4.6. El deterioro ambiental de los humedales costeros. Causas y

consecuencias.

4.6.1.Causas del deterioro de los humedales costeros en Espafia.

Los humedales no han sido objeto de una tutela general en Espafa hasta la
segunda mitad del s. XX. La desecacion de humedales ha sido una constante histérica
generalizada, por creerlos focos de enfermedades infecciosas que diezmaban las
poblaciones de su entorno y, a la vez, con la finalidad de obtener nuevos terrenos de
cultivo'®. En direccién diametralmente opuesta a las politicas publicas hoy en dia se
promueven, los humedales han sido objeto de una fuerte degradacion. Asi, la proteccion
y recuperacion de humedales, como el surgimiento de politicas publicas dirigidas a tal

fin, se remonta a hace tan sélo unas cuantas décadas.

Las causas de degradacion que han afectado a los humedales costeros se
identifican claramente con las descritas por MULERO MENDIGORRI, quien destaca
una serie de hechos generales y otros mas especificos que han llevado a coadyuvar la

situacion de deterioro ambiental que existe en los mismos**.

La Humanidad ha ignorado durante gran parte de su Historia las beneficiosas
propiedades que tienen los humedales para el sostenimiento y equilibrio general del
planeta. La transformacion de sus terrenos se ha dirigido a sustituir su natural estado por

el desarrollo de usos urbanos, agricolas, industriales, portuarios o, incluso, como

103" Asi lo apunta DELGADO PIQUERAS, F.: “Voz Humedales”, en EMBID IRUJO, A. (Dir.):
Diccionario de Derecho de aguas, lustel, Madrid, 2007, pag. 694.

104 Entre ellas destacan, en primer lugar, la deficiente politica de ordenacién territorial e inoperancia
legislativa; un modelo turistico desarrollista, especulativo y agresivo; la alteracién de la dinamica erosiva
del litoral; la vertiginosa expansion de la agricultura intensiva. En segundo lugar, cabe identificar tres
problemas especificos del litoral: la degradacion y desaparicidn de sectores de playa; la sobreexplotacién
y salinizacién de acuiferos litorales; y la contaminacion de las aguas maritimas. Vid. MULERO
MENDIGORRI, A.: Introduccion al Medio Ambiente en Espafia, Ariel-Geografia, Madrid 1999, pags.
190 y ss., citado por SANZ LARRUGA, F.J.: “La proteccion ambiental del litoral espafiol. Hacia una
gestion sostenible e integrada de las zonas costeras”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Corufia, nim. 4, 2000, péags. 461y ss.
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vertederos. Asi, fueron promulgadas numerosas normas basadas en la falsa creencia
popular de que los humedales eran insalubres por favorecer la aparicion de

enfermedades y epidemias.

Los humedales se han considerado eriales o terrenos baldios, inservibles,
pestiferos, sin ninguna importancia, propicios para su desecacion, mutacion y posterior
desaparicion. La “erradicacion de humedales™ ha sido una de las politicas mas radicales
del paisaje natural europeo'®. El falso argumento se apoyaba en que estas zonas
resultaban insalubres y contribuian a la propagacion de enfermedades como el
paludismo o la esquistosomiasis. Estas politicas actuaban en connivencia con el
propdsito de encontrar nuevas tierras feraces donde cultivar los productos agricolas.
Més tarde, este propoésito se transformé para ir dando paso, poco a poco, a otros
intereses como la urbanizacion y el desarrollo de industrias potencialmente
contaminantes. De esta forma, durante mucho tiempo'®, se sustituyé el destino natural
de estos ambientes por la ocupacion indiscriminada y la realizacion de actividades
lesivas con los intereses naturales (fuertes procesos de industrializacion, el desarrollo de
practicas agricolas de caracter intensivo, usos edificatorios, la expansion de las

actividades acuicolas y del turismo, etcétera).

La situaciéon ha llegado a ser irreversible en muchos casos. Cuando no se ha
producido la desaparicion de sus ecosistemas, se les ha otorgado un valor residual,
generado por la pérdida de sus caracteristicas naturales, que ha provocado un deterioro

natural progresivo. Por ello, es factible afirmar que, en relacion a los humedales

195 En este sentido, vid. DELGADO PIQUERAS, F.: Derecho de aguas..., op. cit., pag. 20. Como explica
este autor, a la erradicacion de los humedales han contribuido multitud de causas. Tradicionalmente, las
sociedades agrarias preindustriales han dado respuesta al incremento de las necesidades alimentarias
mediante la expansién cuantitativa de esta cultura, merced a la deforestacion de zonas arboladas y la
desecacion de terrenos palustres para su posterior roturacion o simple conversion en pastizales. Ello sin
considerar la ancestral aversién hacia las mismas, por creerlas focos de enfermedades e infecciones que
diezmaban las poblaciones de su entorno.

196 Aunque los intentos de saneamiento y desecacién son conocidos en las civilizaciones més antiguas, las
politicas higiénico-sanitarias y agricolas de acoso a los humedales, con caracter sistematico, se fraguan en
los s. XIX y XX, cuando se dispone de los medios técnicos y financieros adecuados. Vid. DELGADO
PIQUERAS, F.: Derecho de aguas..., op. cit., pags. 19 y 20. El desprecio por los humedales, es evidente,
incluso entre nuestros mas afamados juriconsultos en materia de agua, como demuestra el propio
FRANQUET cuando ensalza que “los chinos desecaron las ciénagas y levantaron su agricultura a tan alto
grado de prosperidad con sus colosales obras de canalizacion, que se conserva atn hoy dia floreciente”.
Vid. FRANQUET, C.: Memoria sobre la necesidad de un Cdédigo General de Aguas, en MARTIN-
RETORTILO, S.: La Ley de Aguas de 1866. Antecedentes y elaboracion, Centro de Estudios
Hidrogréaficos, Madrid, 1963, pag. 17.
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costeros, conviven los tres tipos de desconocimiento o ignorancia, a los que en su
momento se refirio Francois de LA ROCHEFOUCAULD: no saber lo que debiera
saberse, saber mal lo que se sabe, y saber lo que no debiera saberse.

La situacion descrita no se produjo de forma aislada en Espafia, sino que tuvo
parangon a nivel mundial. Es dificil cuantificar la pérdida de humedales en nuestro
planeta por cuanto se desconoce la superficie total que ocupan estas areas en el

mundo’®’. Pero, en cualquier caso, las cifras que se barajan son escalofriantes'®.

En Espafia, se calcula que han desaparecido alrededor del 60 por ciento de los
humedales y lagos naturales, principalmente durante los dos primeros tercios del s. XX.
Hasta el 70 por ciento de los humedales costeros habrian sufrido alteraciones
significativas, viendo reducida su superficie al 40 por ciento de su extension original,
pasando de ocupar una superficie de 239.628 ha, a tan solo 97679 ha (segun el
Inventario de la Direccion General de Obras Hidraulicas, 1991). Estos datos deben, sin
embargo, actualizarse, pues desde 1991 se ha seguido produciendo el deterioro de
nuestras costas, merced a la consolidacion de situaciones de facto y de tracto sucesivo,
tributarias de un pasado histérico en muchos sentidos vigente, y frente a las que nuestra

legislacion de costas no ha podido oponer por si sola resistencia.

Con mas fortuna y acierto, el paso del tiempo y la mejora del conocimiento, ha
supuesto el reconocimiento y valorizacion de estos espacios, lo que ha promovido una
politica de proteccion y recuperacion de los mismos. Es, lo que se ha dado en llamar la
apreciacion de los “valores escondidos” (ALONSO GARCIA). Asi, merced a este
conocimiento cientifico, se han llevado a cabo esfuerzos generosos por proteger estos
espacios mediante los cuales se ha pasado de promover politicas de “erradicacion y

197'| a UNEP-World Conservation Monitoring Centre ha realizado una estimacion de unos 570 millones
de ha. Algunos autores sugieren que esta cifra alcanza entre el 4 y el 6 por ciento de la superficie de la
Tierra (MITSCH, W.J. y GOSSELINK, J.G.: Wetlands, op. cit.). Otras cifras hablan de una superficie
minima que oscilaria entre los 748 y los 778 millones de ha, e incluso que dicha “superficie minima”
podria alcanzar hasta un total de entre 999 y 4,462 millones de ha. Vid. RAMSAR CONVENTION
SECRETARIAT: The Ramsar Convention Manual: a guide to the Convention on Wetlands (Ramsar,
Iran, 1971), 5% ed., Gland (Suiza), 2011, péag. 8.

198 Se calcula que en los Estados Unidos se han destruido 87 millones de ha de humedales, el 54 por
ciento de lo que existia originariamente en el pais. Vid. TINER, R.W.: Wetlands of the United States:
Current Status and Trends. US Fish and Wildlife Service, 1984, 159 pégs., citado por Vid. BARBIER E.
B. et al.: Valoracién econdmica de los humedales, op. cit., pag. 6. Sefiala BARBIER que, en tan s6lo unas
décadas del siglo XX, en los Paises Bajos ha desaparecido el 55 por ciento de la superficie total de
humedales; en Francia, el 67 por ciento; en Alemania, el 57 por ciento; en Espafia, el 60 por ciento; en
Italia, el 66 por ciento; y en Grecia, el 63 por ciento.
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saneamiento de humedales”, a la creacion, incluso, de humedales artificiales que
utilizan un enfoque ambiental y ecosistémico cada vez méas afianzado, que actla en
consonancia con el deber de los poderes publicos de velar por la utilizacion racional de
todos los recursos naturales, de acuerdo al mandato constitucional que exige a los
mismos proteger y mejorar la calidad de vida, y defender y restaurar el medio ambiente,

apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva (art. 45 CE).

La tutela juridica ambiental de los humedales en Espafia tiene un hito en la
derogacién que realiza la Ley de Aguas de 1985 de la Ley Cambo de 1918 (Disposicion
derogatoria 1%). El interés desde entonces ha ido dirigido a compensar el dafio natural, lo
que ha hecho que se aprobaran medidas encaminadas a establecer una defensa real y
efectiva estos espacios. Estos instrumentos se han dirigido a preservar los habitats en
funcion de motivaciones como la proteccion de la biodiversidad, el respeto a los valores
y la calidad ambiental de sus aguas, etc. En general, como se ha apuntado, la evolucién
de los criterios empleados en la proteccion de los humedales en Espafia ha girado en
funcién de los intereses predominantes. Asi, esta evolucion se ha visto marcada,
gradualmente, por criterios de percepcion del paisaje (paisajes bonitos frente a feos),
utilitarios (valores cinegéticos) y biologistas (presencia de especies populares,
especialmente aves acuaticas) hasta llegar por fin a considerar criterios ecologicos
relacionados con la representatividad de los ecosistemas que albergan'®. Esta
percepcidn “ecosistémica” resulta mas objetiva que las otras ya que se aparta de una
visién antropocéntrica y resalta otros valores naturales que son importantes, pero

entrafia la posibilidad de cometer ciertos excesos.

A esta cuestion hay que unir las consideraciones que introducen principios como
el de “no regresion ambiental” con la posibilidad de incluir al medio ambiente entre los

derechos humanos™®, lo que lleva a perpetuar la proteccién de espacios naturales que un

19 vid. MONTES, C.: “La gestion de los Humedales espaiioles protegidos: conservacion vs. confusion”,
en Revista el Campo (monografico sobre el Agua), Servicio de Estudios del BBVA, Zamudio (Vizcaya),
1995, pags. 112.

19 vid. PRIEUR, M.: “El nuevo principio de no regresion en Derecho ambiental”, Universidad de

Zaragoza, Acto de investidura del grado de doctor honoris causa (traduccion espafiola de C. DE
GUERRERO), 2010.
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dia tuvieron especiales necesidades de proteccidon pero que quizas hoy, no conserven

dichas propiedades™*.

Sin embargo, la proyeccion de muchas normas sobre un mismo espacio no
implica establecer una mejor proteccion como demuestra que la desaparicion de
ecosistemas costeros se haya mantenido tras la aprobacion de la Constitucion espafiola,
periodo en el que se han intensificado los esfuerzos de proteccién. El objetivo debe ir
dirigido a establecer, por tanto, un marco regulador sistematico, coherente y sin

adornos. Lejos de politicas de escaparate.

De este lado, las nuevas politicas tratan de reparar el dafio ambiental a través de
la restauracion, entendiendo la integridad que tienen estos ecosistemas. Se pretende
incentivar la conservacion de humedales mediante su recuperacion. En lineas generales,
las pautas estan cada vez mas claras. El problema radica, en nuestra opinion, en la
complejidad que se deriva de un régimen juridico y administrativo que no actta en
consonancia con el medio. Existe una mayor concienciacion sobre qué se debe proteger
y de qué modo. Pero existe duplicidad de instrumentos normativos y Administraciones

en la gestion de estos espacios.

Entre las causas de la parcial desaparicion de los humedales costeros en Esparia,
destaca, la alteracion de sus procesos ecoldgicos debidos a la intervencion humana. Esto
ha motivado la transformacion de estos espacios, provocando la desaparicion de grandes
extensiones de terrenos, mediante la antropizacion de superficies o la concentracion de
recursos hidricos en receptores artificiales como pueden ser los embalses, los canales,

etcétera. Por ello se fomenta su proteccion desde todas las instancias administrativas a

11 como explica LOPEZ RAMON, existen variados elementos del Derecho internacional, europeo,
constitucional, y administrativo estatal y autonomico que permiten, con el aval de la jurisprudencia y la
doctrina, identificar la formacién y consolidacion de un régimen de desclasificacion de espacios naturales
protegidos (como cese de los efectos de una clasificacién de espacio natural protegido) acorde con el
“principio de no regresion ambiental”. Al poder formar parte el citado principio general del contenido de
la proteccion constitucional del medio ambiente, se dispone de un arma formidable para oponerse a las
desclasificaciones legales o administrativas de espacios naturales protegidos determinadas por la
realizacion de obras publicas o proyectos privados. Unicamente la degradacion natural irreversible del
espacio natural protegido cientificamente demostrada podria justificar su desclasificacion. Vid. LOPEZ
RAMON, F.: “El principio de no regresion en la desclasificacion de los espacios naturales protegidos en
el Derecho espafiol”, RADA, nim. 20, 2011, pag. 27.
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lo largo de las Gltimas décadas. Esta ultraproteccion del medio**? ha producido en
ciertos casos una sobreproteccion, con figuras poco vinculantes y superpuestas que han

restado eficacia a las medidas administrativas desplegadas.

En cualquier caso, se ha avanzado en la comprensién (sobre todo institucional)
de que las zonas himedas son el manto protector para la sostenibilidad de importantes
valores e intereses sociales: ecoldgicos, econdmicos, culturales y paisajisticos. Y es que,
son muchas las ventajas que se desprenden de la preservacién de los ecosistemas
costeros*™®. Pero también son muchos los usos y actividades que amenazan su
funcionamiento™*. Por ejemplo, la regulacién hidrolégica que modifica los volimenes
de agua que conducen a los rios, pero también sus patrones de variabilidad natural a

corto, medio y largo plazo'®®.

12 Algunos autores aluden incluso a la existencia de un “paisaje metafisico” o “paisaje espiritual”,
proponiendo su inclusion en la normatividad ambiental mexicana e internacional. Vid. GUTIERREZ
YURRITA, PJ. y LOPEZ FLORES, M.A.: “Reflexiones iusambientalistas sobre los criterios para
proponer espacios naturales protegidos: hacia una nueva categoria de conservacion, el Paisaje metafisico
(o espiritual)”, RADA, nim. 20, 2011, pags. 29-48.

113 Entre los efectos mas beneficiosos de proteger estos entornos se han destacado: el control de las
inundaciones; la estabilizacion de las costas y las proteccion contra fenémenos naturales como las
tormentas; la preservacion de la dinamica litoral al distribuir equilibradamente los sedimentos y nutrientes
gue se acumulan en sus aguas; el hecho de que ayudan a procesar y depurar la contaminacién antes de se
vierta al mar; que constituyen verdaderos reservorios de biodiversidad; que son fuentes incalculable de
riqueza y alimentos; que acumulan importantes valores paisajisticos y culturales; que sirven como soporte
para el desarrollo de actividades recreativas y turisticas; que ofrecen recursos naturales insustituibles para
mitigar el cambio climatico y atenuar sus efectos mas graves. Vid. SECRETARIA DE LA
CONVENCION DE RAMSAR: “Servicios de los ecosistemas de humedales. Introduccidon”, en
Humedales. Servicios de los Ecosistemas, ficha nim. 1, pag. 2, (disponible en: http://ramsar.org).

1141 os humedales costeros se sitian en terrenos muy codiciados para la realizacién de actividades como
la caza, los usos residenciales, las actividades recreativas y, sobre todo, el desarrollo urbano e industrial
en la costa. Esta amenaza es mas acuciante en Espafia, si se tiene en cuenta que vivimos en un pais
caracterizado por una falta de iniciativa empresarial en muchos sectores (como los de investigacién y
tecnoldgicos) y que algunos de los sectores econémicos méas desarrollados, como el turismo, estan
fuertemente vinculados a una oferta masiva de “sol y playa”, que se ha centrado precisamente en la
ocupacion de estos espacios naturales.

115 as alteraciones ecoldgicas mas significativas que se producen por una falta de aportes fluviales al mar
son: pérdida de humedales costeros; limitacién de la calidad y cantidad de los habitats acuaticos y
riparios; modificacion de la estructura y composicion de comunidades vegetales; dificultades en el
desarrollo de los ciclos vitales basicos de muchos organismos acuaticos (microorganismos bétnicos,
fitoplacton, zooplacton, peces, etc.); desaparicién o decremento de la abundancia y diversidad de especies
migradoras; posibles aumentos descontrolados de especies exoéticas; disminucidon de las funciones
ecoldgicas del rio como corredor y conector de ecosistemas; pérdida de valores culturales y recreativos
asociados al curso del agua y, por tanto, disminucién de su potencialidad turistica; reduccion de las
posibilidades econdémicas asociadas al rio para las poblaciones riberefias; disminucidn de la funcion de
suministro de recursos basicos para la poblacion. Vid. MAGDALENO MAS, F.: ;Debe el agua de los
rios llegar al mar? Una gestion medio ambiental del agua en Espafia, Catarata, Madrid, 2011, pags. 29 y
30.
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4.6.2.Consecuencias del deterioro de los humedales costeros en Espafia.

Las actuaciones humanas en la costa determinan las caracteristicas hidroldgicas
de los humedales, alterando su fréagil equilibrio. Estas actividades han esquilmado los
valores ecoldgicos de los humedales costeros, produciendo consecuencias tan graves
como las siguientes: la alteracion de la estructura fisica de estos ecosistemas, la
alteracion del régimen hidroldgico (tanto superficiales como subterraneas), la alteracion
de las comunidades bioldgicas asociadas al humedal (mediante la sobreexplotacion de

sus recursos y la introduccion de especies exéticas)™®.

Los humedales son hoy en dia uno de los ecosistemas mejor considerados en las
politicas medioambientales. Sin embargo, la falta de un sistema juridico, normativa y
administrativamente, mejor conectado, asi como la presencia de intereses econémicos
contrapuestos, han impedido establecer una proteccion mas integrada y sistémica de

estos espacios.

DELGADO PIQUERAS ha identificado las actuaciones del hombre que pueden

incidir de forma directa o indirecta sobre la hidrologia de los humedales, destacando:

a) La modificacion del aporte de aguas superficiales: sea en la cantidad (como
puede ocurrir a consecuencia de trasvases hacia otras cuencas o
aprovechamientos efectuados aguas arriba, o por la canalizacion de los cursos
fluviales al paso de la zona humeda), sea en el régimen de aportes (por el
funcionamiento de embalses reguladores, extracciones intensivas de aguas
subterraneas en acuiferos que nutren a los rios) o alteraciones de la calidad
misma del agua (vertidos urbanos, industriales mineros, practicas agricolas
contaminantes...). Al mismo tiempo, estos espacios sufren cambios debido a los
procesos de contaminacion, sobreexplotacion y degradacion de los recursos
naturales que albergan, tales como la tala indiscriminada y desaparicion de masa

forestal, la degradacién de las cuencas hidrogréficas, la erosion de sus tierras

Y8 \/id. Plan Estratégico Espaiiol para la conservacion..., op. Cit., pag. 38.
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aledafias por la falta de aportes sedimentarios y el desvio del cauce de los rios, la
conversion y desnaturalizacion de sus espacios, etc.

b) Modificacion del aporte de aguas subterraneas: por un descenso en la cantidad
de forma estacional o permanente (extracciones de aguas subterraneas,
reduccion de la recarga a causa de urbanizaciones, alteraciones de cauces
perdedores...), o alteraciones de su calidad (contaminacion, salinizaciéon en
zonas costeras...).

¢) Modificacién de las condiciones locales de drenaje: por el saneamiento de la
zona pantanosa (excavando cauces de salida y abatiendo el nivel freatico,
encauzamiento o desvio de rios y torrentes para evitar inundaciones, por
subsidencia del terreno a consecuencia de extracciones de aguas subterraneas,
con lo que aumenta la tendencia al encharcamiento...).

d) Modificacién de la tasa de relleno por via hidrica: lo que puede ser debido a
alteraciones en el transporte de soélidos de rios y torrentes (pérdida de
recubrimiento vegetal de la cuenca, incendios forestales, embalses, extracciones
de aridos en los cauces fluviales, erosion) y, en las areas costeras, por la
influencia de obras portuarias (obras de relleno, movimientos de arenas,

y . 117
construccion de espigones...) .

La pérdida de humedales y su degradacion ha estado motivada principalmente
por la reconversion de la tierra y el desarrollo de infraestructuras, factores directos como
la extraccion de agua, su eutrofizacion, contaminacion y explotacién han contribuido
sustancialmente a ello. Los humedales son un competidor mas en el reparto del agua, ya
de por si sometido a fuertes presiones por la fuerte demanda del recurso que se hace
desde otros sectores de gran relevancia social y econémica, como el abastecimiento a
poblaciones o la satisfaccion de las necesidades agroalimentarias y energéticas del pais,
tradicionalmente privilegiados por las politicas hidraulicas™®.

17 v/id. DELGADO PIQUERAS, F.: Derecho de aguas..., 0p. cit. pags. 27 y 28.

18 vid. DELGADO PIQUERAS, F.: Ibidem, pég. 18.
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4.7, La valorizacién econdémica de los humedales costeros como incentivo

para su restauracion y protecciéon ambiental.

Hasta hace relativamente poco tiempo, no se tenia conciencia del valor
econdmico que tienen los sistemas naturales ni de sus propiedades potenciales para
garantizar el bienestar de la sociedad. Este aspecto, ya sefialado, es importante por
cuanto la mayoria de las decisiones concernientes a los procesos de desarrollo y

planificacion ambiental estan fundadas en decisiones econémicas.

En relacién a los humedales costeros, la ausencia de datos economicos fiables
suponia un freno para poner en valor la conservacion de estos ecosistemas. Sin

embargo, se ha avanzado considerablemente en este aspecto™.

Aunque en Espafia, la incidencia de estos fendmenos naturales no es tan
acusada, actuan eficazmente previniendo este tipo de desastres y reduciendo los costes
econémicos’®. Si los pronésticos sobre la incidencia del cambio climético en Espafia
finalmente se cumplen, los humedales costeros constituiran uno de los ecosistemas méas

importantes para la proteccién natural.

Por otro lado, no debe perderse de vista que los humedales costeros son espacios
muy productivos. Son recursos ambientales, pero también econémicos. La explotacion
de los humedales costeros plantea un conflicto relacionado con la conservacion y el

equilibrio de sus condiciones ecoldgicas.

Se han hecho numerosos estudios para calcular el valor econémico de los

humedales costeros teniendo en cuenta, también, los aspectos intangibles que albergan.

19 yid. el trabajo pionero de DEMEZET, M. y LEFEUVRE, J.C.: “Zones humides littorales. Intérét
économique d’action de gestion de 1’espace”, Cahiers de Liaison, nim. 41, 1981.

120 por ejemplo, un estudio reciente acerca de la funcién que desempefian los humedales costeros,
solamente para atenuar la dureza de los impactos negativos de los huracanes en Estados Unidos, concluyd
que éstos prestan servicios de proteccion contra dichas tormentas por un valor estimado de 23.200
millones de délares. Segln este estudio, la conversidn o pérdida de una ha de humedal costero supondria
la pérdida de servicios de los ecosistemas por un valor promedio de 33.000 dolares anuales. Vid.
SECRETARIA DE LA CONVENCION DE RAMSAR: “Servicios de los ecosistemas de humedales.
Introduccién”, en Humedales. Servicios de los Ecosistemas, ficha nim. 1, pag. 2, (disponible en:

http://ramsar.org).
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El problema viene dado del hecho de que existen diferentes modelos de valoracion
econdmica, en funcién del enfoque elegido. Es decir, existen diferentes alternativas para
valorar los beneficios econémicos que tiene un humedal*®. Resulta muy dificil calcular,
por ejemplo, el componente estético o paisajistico de un humedal. Pero si es posible
determinar el grado de afectacidon que tiene la realizacion de una determinada obra o
actividad en estos entornos. Por eso la valoracion de estos ecosistemas se debe hacer de
forma individualizada. De ello se encarga la GIZC que debe emitir un diagnéstico
completo elaborado por un equipo interdisciplinar de economistas, ingenieros, juristas,
gedgrafos, bidlogos, ambientalistas, etcétera'®®. Este contingente de profesionales es el
encargado de resolver los problemas técnicos relativos a estas zonas y de valorar

adecuadamente su trascendencia econémica.

La desaparicion de los humedales costeros supone una externalidad negativa en
el sentido expresado por G. HARDIN (la tragedia de los comunes) cuyo coste repercute
en la sociedad. Se requiere entonces de la intervencion correctora de los poderes
publicos para evitar la pérdida de estos ecosistemas y asegurar su conservacion. Sin
embargo, una decision basada Unicamente en la accion conservadora y el uso racional
de los humedales es, bajo ciertos parametros, poco representativa. Por ello es necesario
tener presente en este enfoque econémico, aun valorando sus riesgos y limitaciones, sin
centrar la decision Unicamente en aspectos conservacionistas, sino dirigidos a alcanzar

un desarrollo sostenible.

En definitiva, el buen entendimiento de los beneficios econdmicos que reportan
los humedales permite comprender la importancia de poner en préctica principios tan

importantes como el de precaucion, de correccion de la contaminacion en la fuente

121 Esta cuestion fue discutida en la reunién que se celebré en Brisbane (Australia), en marzo de 1996,
donde la Conferencia de las Partes en la Convencion sobre los Humedales aprob6 un Plan Estratégico que
reconoce la importancia y urgencia de llevar adelante la accién en curso en la esfera de la valoracién
economica de los humedales. El Objetivo Operativo 2.4 del Plan estratégico estipula que la Convencidn
de Ramsar facilitard la valoracion econdémica de los beneficios y funciones de los humedales divulgando
métodos de valoracion. Sobre la Convencién de Ramsar y los efectos econémicos de los humedales, se
pueden consultar los trabajos de GARDNER, R.C.: “Banking on Entrepreneurs: Wetlands, Mitigation
Banking, and Takings”, 81 lowa Law Review, nam. 527, 1996; y “The Ramsar Convention”, en
LEPAGE, B.A. (Ed.): Wetlands - Integrating Multidisciplinary Concepts, Springer, Filadelfia (Estados
Unidos), 2011.

122 Sobre este tema se pueden consultar, entre otras, las siguientes obras: OCDE: Gestién de zonas
costeras. Politicas integradas. Madrid, Mundiprensa, 1995, 204 pags.; BEATLEY, T., et. AL: An
Introduction to Coastal Zone Management, Island Press, 2002, 329 pags.; ¥y, CLARK, J.R.: Coastal zone
management.Handbook. New York, Lewis Publishers, 1996, 694 pags.
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misma o de restauracion ambiental. En este sentido, la integracion entre los enfoques
ecoldgico y econémico reviste una importancia fundamental en el proceso de decision

politico-administrativa.

V. JUSTIFICACION DE UN ESTUDIO LEGAL RELATIVO A LOS
HUMEDALES COSTEROS. LA TEORIA DEL CONJUNTO DISJUNTO
COMO HIPOTESIS.

Como se ha apuntado, existe la necesidad de regular la interfaz de agua dulce y
salada, en cuanto a los aspectos legales e institucionales se refiere'?*. El Derecho debe
relacionarse con los procesos sociales en los que se inserta para regular estos espacios
litorales. Sobre todo, si consideramos que la norma juridica es el vector de la voluntad

general que transciende los intereses particulares'®*

. Ahora bien, la puesta en valor del
litoral esta relacionada con los conflictos de uso que presenta su gestion. Se trata, en
particular, de racionalizar los métodos y procedimientos que permiten a la
Administracion gestionar estos espacios. La necesidad de encontrar soluciones a los
complejos problemas de ordenacion litoral se dirige principalmente al esclarecimiento
de las competencias administrativas. No obstante, la regulacion no se puede limitar a
ordenar los aspectos competenciales de estos espacios, sino que se debe exigir una
funcién mas creativa que alcance a establecer nuevas premisas metodologicas. Las
estructuras juridicas deben estar mejor relacionadas. Debe existir un mejor encuadre que
limite o resuelva la proliferacion de conflictos administrativos. El viejo desideratum

“cuanto més se protege, mejor se protege” no siempre es acertado™?. En definitiva, se

debe tender a una “ordenacion mas ordenada”, valga la redundancia.

122 \/id. HAYTON, R.D.: The freshwater-maritime interface: legal and institutional aspects. FAO, United
Nations Legislative study, nim. 46, 1990, Roma (Italia), pags. 70 y ss.

124 \/id. CANTAZANO, J. y THEBAUD, O.: Le litoral. Pour une approche de la régulation des conflicts
d’usage, Institut océanographique/IFREMER, Paris (Francia), 1995, pag. 14.

125 |a sobrerregulacion o sobre-reglamentacion que se produce en torno a los humedales costeros es
explicable a través de la teoria matematica del “conjunto disjunto”. Dos conjuntos disjuntos son aquellos
gue no tienen ningun elemento en comin. Su interseccion es un conjunto vacio. Asi, hablamos
metaforicamente de un “conjunto disjunto normativo”, en este caso, para sefialar el efecto que produce
cuando diferentes normas adoptan como ambito de regulaciéon un espacio comun, pero donde la
confluencia de normas puede producir, paradéjicamente, desproteccion ante la dificultad de armonizar las
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Para aclarar el entramado normativo, es preciso partir de categorias juridicas
homogéneas. He aqui uno de los problemas més importantes: estas categorias no estan
bien definidas. Los aspectos terminoldgicos han contribuido a crear lo que podriamos
denominar una “multiplicidad de dominios” que inciden en la regulacion de estos

espacios.

Como se analizara, la percepcion histérica se revela importante para comprender
parte de los principales problemas del litoral. La proteccion de los humedales costeros
solo puede establecerse mediante el reconocimiento de los problemas y amenazas que
pesan sobre ellos y la necesidad de planificar politicas publicas en un horizonte a largo
plazo. Se ha destacado como el mecanismo de proteccion de los bienes publicos esta
basado en un proceso de “identificacion-valoracidén-decisién-accién” mediante el cual
diferentes propositos han determinado sucesivas y contradictorias regulaciones en
relacion a las zonas himedas'?. La consideracién de estos ecosistemas como “espacio
publico” le otorga unas garantias definidas conforme a un régimen juridico exorbitante

que pretende salvaguardar su caracter natural.

La identificacion de los problemas que afectan a los humedales costeros ha sido
tenida en cuenta por legislacién espafiola que se proyecta sobre este espacio. Sin
embargo, se ha tratado de resolver los problemas de ordenacion de estas areas de una
forma desagregada o inconexa, a traves de una vision en exceso sectorial. En muchos
casos no se ha tenido en cuenta la interaccion de la tierra con el mar. De ahi la
necesidad de coordinar los esfuerzos normativos para conseguir la integracion de
instrumentos normativos que operan en la costa, como de hecho empieza a suceder en

los Gltimos anos.

Entre los factores que méas negativamente han incidido en la conservacion y
proteccién de la costa, y en general de los ecosistemas himedos, destaca el cambio en
las costumbres humanas y la civilizacién del ocio como fenémeno de masas. Las

crecientes demandas soportadas (incremento de la poblacién, usos turisticos, agricolas,

regulaciones en este espacio. Esta interseccion de conjuntos vacios desplaza la finalidad perseguida a
pesar de la equivalencia de objetivos.

126 vid. MARTIN MATEO, R.: “La proteccion de las zonas humedas...”, op. cit., pag. 8.
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industriales, de transporte, pesqueros, desarrollo urbanistico y otros) han afectado

negativamente al equilibrio fisico de nuestras costas.

Una de las consecuencias inmediatas mas graves es la disminucion de los
aportes sélidos de los rios y arroyos, que han supuesto una regresion de nuestra linea de
costa. Esto se debe, en buena medida, a la construccion de embalses y a las
repoblaciones forestales realizadas. La mayor captacion de agua que disminuye los

caudales de los rios y altera el ciclo hidroldgico.

La ardua competencia sobre los usos y aprovechamientos del agua estd
principalmente condicionada al desarrollo de la actividad agricola en Espafia. Con esta
afirmacion se pone de relieve lo siguiente: “en una situacion de carestia de los recursos
hidricos de crecimiento de las demandas por los sectores independientes, la garantia de
los caudales necesarios para el sostén de los medios hidricos resulta prioritaria. La
conservacion de los humedales en nuestro pais tiene en la pugna por los recursos
hidricos un primero e insoslayable flanco a cubrir™*?’. La proteccion de los humedales

debe estar integrada con el respeto ecoldgico del medio hidrico en general.

Asi, por ejemplo, la intervencion humana en los procesos de captacion de
caudales estd relacionada en muchos casos con la desaparicion de dunas litorales,
aunque estos procesos también han estado condicionados por las extracciones de aridos
0 la ejecucién de importantes obras pulblicas (espigones, embalses, presas, paseos
maritimos...) que han actuado como barreras artificiales que bloquean el flujo de arena a
lo largo de la costa e interrumpen los procesos naturales*?®. No hay que olvidar, como se
apunta, que algunos de nuestros humedales mas importantes, se forman por la
confluencia de un curso fluvial, de un acuifero subterraneo y de las mareas. Este hecho
dota de gran complejidad a la gestién de estos espacios debido a la confluencia de

sistemas fisicos y administrativos.

127\/id. DELGADO PIQUERAS, F.: Derecho de aguas..., op. cit., pag. 29.

128 | _a desnaturalizacion de grandes pertenencias de dominio publico se ha sustentado en la privatizacion y
ocupacion de parcelas que ha reconocido de facto la propiedad particular y ha supuesto el otorgamiento
de concesiones que se han ido perpetuando y consolidando en el tiempo. El resultado se traduce en la
pérdida de grandes superficies situadas en la ribera del mar que han sido sustraidas al disfrute de la
colectividad. Este “urbanismo nocivo de altas murallas de edificios al mismo borde de la playa o del
mar”, como sefiala la E. de M. de la Ley de Costas de 1988, se complementa con la instalacion de vias de
transporte de trafico rodado demasiado proximas a la orilla, y vertidos al mar sin depuracién en la
mayoria de los casos, que han terminado por minar el valor de muchas zonas costeras.
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Pese a posibles confusiones doctrinales, los humedales costeros (aguas de
transicion) forman parte del dominio publico maritimo-terrestre, definido en la
legislacion de costas. La misma condicion que tienen las aguas costeras (aguas
interiores y primera milla del mar territorial). Al margen de esta precision, sobre la que
volveremos méas adelante, las unidades hidromorfoldgicas en la costa (interfaz agua
dulce-salada) actuan como una zona de integracion del dominio publico hidraulico con
el dominio pablico maritimo-terrestre y suponen un lugar de concurrencia competencial
entre Administraciones publicas. Sobre este espacio confluye una red de instrumentos
normativos que resultan de aplicacién (legislacion de espacios protegidos, pesca,
puertos, vertidos, conservacion de la biodiversidad, planificacion y ordenacién sectorial,

etc.). Este hecho le confiere gran complejidad juridica.

Dentro de los diferentes sectores que encontramos, podemos diferenciar aquellos
que tienen una perspectiva ambiental mas marcada de aquellos otros que se dirigen a
ordenar sectores concretos sin una clara vocacion ambiental. Asi distinguimos el TRLA,
la Ley 41/2010, de 29 de noviembre, de proteccién del medio marino (en adelante,
LPMM), la LPNB, las normas en materia de ordenacion del territorio, a Ley de Costas,
etc., de aquellas normas que se centran en la regulacion de aspectos sectoriales
concretos: urbanismo, pesca, turismo, explotacion de hidrocarburos, defensa, puertos,
etc. Cada una de estas figuras introduce sus propios instrumentos de planificacion u
ordenacién por medio de los cuales se establece una relacion de usos entre sectores.
Bajo ciertos supuestos también se produce una “interdependencia normativa” 0

“jerarquia normativa” que no siempre esté clara.

Resulta significativo que cada una de estas normas establezca sus propios
criterios para llevar a cabo la regulaciéon que afecta a estas aguas. En algunos casos de
manera directa, en otros de forma transversal, en aplicacion de sus propias politicas

sectoriales.

Especial relacion guardan dos de las regulaciones de mayor tradicion y peso en
nuestro Derecho publico: la legislacion de costas y la legislacion de aguas. Sus
disposiciones determinan el régimen juridico de las aguas litorales. En el caso de la
legislacién de costas a través del dominio publico maritimo-terrestre (plano sustantivo).
En el caso de la legislacion de aguas, a través de la figura de la demarcacion
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hidrografica (plano organizativo), creada ex novo por la DMA. El hecho de que cada
una de estas normas tenga en cuenta diferentes factores para determinar su ambito de
aplicacion -en un caso se utiliza el criterio de las mareas (legislacion de costas) mientras
que en el otro se opta por el de la salinidad (legislacién de aguas)-, puede conllevar
incompatibilidades. Al mismo tiempo, otros instrumentos de ordenacion inciden en esta
realidad (planes de ordenacion territorial) no estando claros los limites de estas aguas
(caso del Guadiana, Guadalquivir y las rias gallegas). La superposicion de figuras
normativas no resuelve esta cuestion; cada norma, de acuerdo a un rango legal diferente,
dictada por 6rganos competentes, establece sus criterios para regular esta materia,

ocasiones de forma divergente.

La realizacion de un estudio integrado exige comprobar el grado de afectacion
que cada una de estas normas tiene sobre estas masas de agua (costeras y de transicion).
Seguidamente, se debe atender a la relacién (en algunos casos prelacion) que tienen los
instrumentos juridicos que intervienen en la ordenacion de la costa (en un sentido
amplio), para adentrarnos en las cuestiones organizativas y funcionales-competenciales,
quién, cuando, como, por que, debe encargarse de la tutela de estas aguas. Se trata, asi,
de aclarar los asuntos principales relacionados con el régimen juridico de las aguas
publicas en el litoral, atendiendo, sobre todo, a las nuevas formas de colaboracion

interadministrativa en la gestion coordinada de estas aguas*%.

Con carécter previo a este objetivo, se debe entender la importancia que tienen
estas aguas y cuales son, cuestion que ha sido presentada en este capitulo introductorio.
Hasta el momento se ha optado por utilizar expresiones genéricas o neutras para sefialar
estos ecosistemas, dando preferencia a la de “humedales costeros” por ser ésta la que
utiliza el Convenio de Ramsar, Unico instrumento de caracter internacional dirigido a la
preservacion de un tipo de ecosistemas. Es preciso sefialar, pese a todo, que en adelante

utilizaremos otras expresiones para designar estos espacios que guardan mayor relacion

129 Como ha sefialado DELGADO PIQUERAS, la compatibilidad entre la gestién de los recursos hidricos
y de la gestion del territorio y del ambiente exige una colaboracién y coordinacion interadministrativas
que no debe olvidar a las autoridades locales pues estas tienen el protagonismo de la ordenacion
urbanistica y del territorio, que mal enfocada puede propiciar los mayores desastres, pero bien usada
permite adoptar medidas de proteccidn, catalogacidn, conservacion y mejora de los espacios naturales, del
paisaje y del medio fisico en orden a la conservacion de los recursos naturales, suelo, flora y fauna. Vid.
DELGADO PIQUERAS, F.: Voz “Humedales, proteccion”, en MUNOZ MACHADO, S. (Dir.):
Diccionario de Derecho ambiental, lustel, Madrid, 2005, pag. 699.
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con nuestro Derecho positivo. Asi, por ejemplo, el uso de las expresiones “aguas de

transicion y costeras” y “zona maritimo-terrestre”.

El dominio publico (su configuracion) constituye la espina dorsal del régimen
juridico de la costa y sus aguas. Hay que llamar la atencion sobre el hecho de que la Ley
de Costas, a pesar de que define el dominio publico maritimo-terrestre, se centra sobre
todo en la ribera del mar y de las rias, remitiendo a la legislacion especifica el resto

elementos que conforman este concepto™°.

La legislacion de aguas es la encargada de regular las aguas costeras y de
transicion centrandose en los sus aspectos ambientales. No queda claro si la nueva
normativa altera el contenido sustancial de otras normas pues no sélo tiene
consecuencias de caracter ambiental, sino que también afecta a otros aspectos
sustantivos de nuestro Derecho: organizativos, competenciales, planificadores, etc. En
todo caso, la interdependencia que existe entre el bienestar humano y la adecuada
conservacion de los humedales hace que estos ecosistemas deban ser protegidos,

independientemente de su clasificacion como zonas protegidas.

%0 yid. SANZ GANDASEGUI, F.: “Bienes que integran el dominio plblico maritimo-terrestre:
clasificacién y descripcion”, en DE FUENTES BARDAIJI, J. (Dir.): Manual de dominio plblico
maritimo-terrestre y puertos del Estado, Aranzadi, Cizur Menor (Pamplona), 2001, pégs. 43 y 44. De
manera basica, distinguimos bienes de dominio publico maritimo-terrestre por imperativo constitucional,
de aquellos otros que han sido establecidos por determinacidon legal. Sobre esta cuestion, vid.
MENENDEZ REXACH, A: “Estudio preliminar. Esquema general del contenido de la Ley y problemas
de aplicacion”, en la obra dirigida por el mismo autor, La Ley de Costas en la jurisprudencia, Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, Madrid, 2010, pag. 33y ss.
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CAPITULO Il

LAS AGUAS DE TRANSICION EN LA LEGISLACION ESPANOLA DE
AGUAS. UN CONCEPTO TECNICO Y JURIDICO.

I. LA DIMENSION AMBIENTAL DEL DERECHO DE AGUAS EN
ESPANA.

1.1. Introduccion al analisis de un recurso sociocéntrico y escaso.

Como decia el filésofo Tales de Mileto, el agua constituye el origen de todas las
cosas™. Uno de los problemas a los que se enfrentan los seres humanos para gestionar
el agua es que no existe un reparto equitativo ni un consumo equilibrado de este bien.
Esta situacion, de por si preocupante, esta prevista que se agrave en el transcurso de los
préximos afios debido a la incidencia de varios factores que contribuiran decisivamente

aello®®?,

La falta de agua provoca subdesarrollo, aumento de los conflictos sociales y de
la desigualdad social, guerras, hambrunas, refugiados ambientales, etc. De ahi que se
venga reconociendo, cada vez con mas fuerza, la existencia de un Derecho humano al
agua™® que asegure una cantidad minima de este bien por habitante y dia, y garantice la

propia supervivencia.

131 Esta elemental sustancia constituye el recurso mas importante para los seres vivos. La “escasez” de
agua potable en el planeta nos obliga a llevar un consumo responsable y una gestion equilibrada de los
recursos hidricos. A pesar de que el agua cubre méas del setenta por ciento de la superficie terrestre, el
volumen de esta agua apto para el consumo humano apenas alcanza el 0,04 por ciento del total repartido,
en orden decreciente, en lagos, humedad del suelo, atmdsfera, embalses y rios.

132 Entre ellos cabe destacar el cambio climatico y sus efectos (incremento de la temperatura y del nivel
del mar con la consecuente salinizacion de acuiferos y de las aguas litorales; aumento de inundaciones;
sequias; periodos irregulares de escasez y abundancia de agua; cambios en el régimen de precipitaciones
y evaporacién del agua, etc.). Como causas demogréficas y sociales, esta el crecimiento exponencial de la
poblacion (unos ochenta y tres millones de personas al afio) y una mayor incidencia de flujos de
poblacién migratorios debido a la escasez de agua y alimento.

133 En este sentido, vid. LOPERENA ROTA, D.: “El Derecho Humano al agua”, en VARAS-IBANEZ,'S.
(Dir.): Nuevo Derecho de aguas, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pags. 81-100; GARCIA
MORALES, A.: El derecho humano al agua, Trotta, Madrid, 2008; MAGALLON PORTOLES, C. et al.:
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Sobre la base de estas afirmaciones, el Derecho debe proveer instrumentos
capaces de establecer una mejor proteccion y aprovechamiento del recurso®. Este es,
precisamente, el objetivo al que se dirige el Derecho de aguas o hidronomia que, de
acuerdo a una serie de normas y fundamentos, aspira a regular con plenitud y

coherencia esta materia.

Como sostiene MARTINEZ NIETO, con independencia del acierto que se logre
en la regulacion del agua para evitar problemas actuales y venideros, el Derecho de
aguas afecta a un gran nimero de cuestiones como son la estructura y funciones de la
Administracion del Agua, a la racionalidad en el reparto de competencias, a la
efectividad en el cumplimiento de las normas en orden a la proteccion ambiental y a la

135 Asi, el agua constituye

capacidad de asumir los cambios que se producen en el sector
el pilar basico que ordena el territorio y organiza la sociedad, sirviendo a la proteccion

del medio ambiente, como agente econémico y social, etc.

La evolucién del Derecho de aguas viene marcada por cambios en la concepcion
del recurso y en la organizacion administrativa que configuran los rasgos y fundamentos
propios de este Derecho. Entre ellos sobresale la profunda base ambiental que ha ido
adquiriendo esta materia que, liderada por el Derecho comunitario, debe actuar en
consonancia con el art. 45 de la CE, obligando a los poderes publicos a llevar a cabo

una “‘utilizacion racional de todos los recursos naturales”.

El agua, derecho humano y raiz de conflictos, Fundacion Seminario de Investigacion para la Paz,
Zaragoza, 2008.

3% El Derecho de aguas constituye una materia compleja. Asi lo reflejaba, ya entonces, la Enciclopedia
espafiola de Derecho y Administracion, escrita por D. Lorenzo ARRAZOLA y otros, en 1849 (pags. 316
y ss.) que, en referencia al agua y su relacion con el Derecho Publico y la Administracion destacaba como
forman “un campo vasto todavia donde para acertar es preciso un asiduo desvelo y una aplicacion exacta
de las maximas generales a los infinitos casos que pueden ocurrir en esta materia”.

135 Este autor destaca como este Derecho “trata también de buscar la idoneidad de las normas para hacer
frente a la gestion del agua desde un punto de vista integral, con un enfoque estratégico, donde el medio
ambiente sea un criterio director que oriente la regulacion y la practica de esta ordenacion clave para
nuestro futuro comdn como comunidad nacional, bien vertebrada, responsable y solidaria entre todos los
territorios que la componen”. Vid. MARTINEZ NIETO, A.: Cbdigo de Aguas, Ecoiuris, Madrid, 2004,
pag. 16.
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El agua es concebida por nuestro Derecho positivo como un recurso natural
escaso, indispensable para la vida y para el ejercicio de las actividades econdémicas; que
es irremplazable, no ampliable por la mera voluntad del hombre, irregular en su forma
de presentarse en el tiempo y en el espacio, facilmente vulnerable y susceptible de usos
sucesivos*®. Esta definicion subraya la limitada capacidad hidrica de Espafia, muy
condicionada por las caracteristicas hidrogréaficas del territorio (indices pluviométricos,
rios que atraviesan ese territorio, etc.) y su particular posicion geogréfica. Conforme a
esta idea, se ha destacado como “desde la perspectiva de la realidad espafiola la carestia
del recurso no se debe tanto a la escasez sino a la irregularidad de sus disponibilidad
natural, la irregularidad geografica, y también cronoldgica, de su posible utilizacion™’,
pudiéndose diferenciar dos fendmenos que han sido objeto de confusion: la sequia
(como déficit pluviométrico, que tiene caracter coyuntural) y la escasez (situacién en la
que las necesidades de agua son superiores a la oferta maxima disponible, de caracter
estructural). La coexistencia de ambos fendmenos en nuestra geografia ha forzado la
basqueda de soluciones estratégicas muy distintas de las utilizadas en otros Estados.
Estas soluciones han servido para imprimir a nuestro Derecho de aguas de una original
concepcidn, sirviendo incluso de modelo a otros sistemas juridicos y a la propia

normativa comunitaria.

Con la ayuda de la técnica, se han construido obras e infraestructuras para guiar
el aprovechamiento de los recursos hidricos hacia las zonas mas densamente pobladas,
garantizando la demanda'®. Estas obras fueron desarrolladas originariamente de forma
inconexa por la Peninsula Ibérica, respondiendo a necesidades concretas, urgentes y de
caracter esporadico en una sociedad eminentemente rural que tenia que hacer frente a

59139

los desafios del “campo y del abastecimiento. No obstante, poco a poco, se ira

136 Asi lo expresa el Preambulo de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

137 Vid. MARTIN-RETORTILLO, S.: “Desarrollo sostenible y recursos hidraulicos. Reflexiones en el
entorno de la reciente Directiva estableciendo un marco comunitario de actuacion en el ambito de la
politica de aguas”, RAP, nim. 153, 2000, pag. 28.

138 | as obras de riego y defensa que recibimos como legado de diferentes culturas (romana, arabe, etc.)
son “la reacciéon del hombre en su afan de afincar su vida en nuestro suelo, ante un clima irregular y unos
aparatos hidrogréficos que traducen la pulsion espasmddica de nuestras precipitaciones, agravada por el
abrupto relieve del mismo”. Asi lo afirma MASACHS ALAVEDRA, V.. El régimen de los rios
peninsulares, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Barcelona, 1948, pag. 19.

139 |_a agricultura sera uno de los caballos de batalla de la hidronomia durante el Gltimo tercio del s. XIX y
principios del s. XX. Inspirados por una vision eminentemente agraria se desarrollan los tratados mas
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dotando de racionalidad a este sistema, estableciendo planes de gestion e
infraestructuras para gestionar el recurso en el ambito de cada cuenca hidrogréfica, al

mismo tiempo que el progreso industrial reclamara estas aguas para otros usos.

Es l6gico que, debido a la escasez de recursos, durante mucho tiempo la gestion
del agua se centrara en asegurar el aprovechamiento de los recursos hidricos (aspectos
cuantitativos) para satisfacer la demanda (generalmente, muy por encima de la
disponibilidad de este recurso). Sin embargo, la evolucion del Derecho ambiental en
Espafia ha hecho que se preste, de forma progresiva, mayor atencion a cuestiones
ligadas a la proteccion y calidad ambiental de las masas de agua. Es decir, a los aspectos
cualitativos. En su virtud, el Derecho de aguas, otrora rama juridica autonoma del
Ordenamiento espafiol, se ha ido confeccionando cada vez mas como un sector
dependiente de la regulacién ambiental, en torno a la cual se han dispuesto las
herramientas necesarias para asegurar una gestion integrada del recurso que busca

alcanzar el equilibrio entre los aspectos cuantitativos y cualitativos.

El aumento de la poblacién, el desarrollo econdémico e industrial, el auge del
turismo y, sobre todo, la fuerte pervivencia del sector agricola y ganadero, han
acentuado las necesidades hidricas, dificultando la busqueda de este equilibrio. La
extensa red de obras e infraestructuras publicas en Espafia ha supuesto una mayor
captacion de agua y, por consiguiente, un aumento de las afecciones ambientales. Esta
circunstancia ha elevado el conflicto entre “desarrollo econdomico y proteccion

ambiental” en cuanto a la gestion del agua se refiere.

1.2. Caracteristicas, rasgos y fundamentos del Derecho de aguas en

Espania.

Existe una serie de principios y fundamentos metajuridicos que orientan la
ordenacion del agua en Espafia. Entre ellos destacan algunos tan importantes como la
declaracion demanial de todas las masas de agua (superficiales y subterraneas); la

gestién del recurso por cuencas hidrograficas y no en funcion de divisiones politicas y

importantes de la época. Destacando, entre otros, los escritos de D. Pedro Antonio DE MESA, D. Andrés
D. LLAURADO, D. Rafael TORRES CAMPOS, D. Gonzalo DE REPARAZ y D. Francisco CEBRIAN.
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administrativas; la autoridad de cuenca y el principio de unidad de gestion del agua; la
planificacion hidroldgica; la participacion publica en la toma de decisiones relacionadas
con el agua; y la autonomia administrativa de los Organismos de cuenca. Mas adelante
compraremos la influencia que tienen todos ellos en nuestro régimen juridico, en

general, y en nuestro objeto de estudio, en particular.

La declaracion demanial de las aguas actia como una reserva y una técnica de
intervencion administrativa mediante la cual se afecta (se destina) a una finalidad
publica prevista en la Ley el bien que, mediante su aprovechamiento, se transforma en
recurso™. El interés general al que se dirige dicha declaracion, se concreta a través del
disefio y ejecucion de los Planes hidroldgicos. La planificacion hidrolégica es una
técnica arraigada en Espafia que sirve para dotar de racionalidad y garantizar la
disponibilidad y el suministro de los recursos hidricos, con el fin de asegurar las
demandas y alcanzar el buen estado ecoldgico de las aguas. En un Estado compuesto
como el nuestro que enfrenta graves desequilibrios hidricos, la planificacion constituye
una herramienta clave para alcanzar los objetivos de politica general: ambientales,
econdmicos, redistributivos, etc. Desde este punto de vista, la planificacion debe
establecer un vinculo entre la situacion actual y un futuro ordenado que garantice la

utilizacion racional del recurso*.

Los instrumentos de planificacién hidroldgica aprobados en Espafia, segun el art.
40 del TRLA, tienen como fin conseguir el buen estado y la adecuada proteccién de las
masas de agua de la demarcacion, la satisfaccion de las demandas de agua y el

equilibrio y armonizacion del desarrollo regional y sectorial**?. Es decir, se trata de una

10 Como ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia constitucional, la incorporacién de un bien al
dominio publico supone no tanto una forma especifica de apropiacion por parte de los poderes publicos,
sino una técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del tréfico juridico privado,
protegiéndolo de esta exclusion mediante una serie de reglas exorbitantes de las que son comunes en
dicho tréafico iure privato (en este sentido, las SSTC 227/1988, de 29 de noviembre y 149/1991, de 4 de
julio).

41| a planificacion tiene en cuenta minuciosos estudios que analizan variables hidrolégicas y de otra
indole (sociales, juridicas, econémicas, etc.) para asegurar las condiciones minimas de proteccion del
recurso: indices de calidad adecuados, proteccion del entorno fisico, satisfaccion de las demandas,
caudales ambientales, inventarizacion de recursos, etc.

142 Estos objetivos deben alcanzarse incrementando las disponibilidades del recurso, protegiendo su
calidad, economizando su empleo y racionalizando sus usos en armonia con el medio ambiente y los
demas recursos naturales.
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técnica integral que afecta a la administracion del recurso en sentido amplio. Esta
Planificacion se realiza a través de dos formas, diferentes pero complementarias: los

Planes hidroldgicos de cuenca (PHC) y el Plan hidrolégico Nacional (PHN)™3.

En cuanto a qué Administracion resulta competente para legislar en materia de
aguas, éste ha sido un asunto de gran relevancia y trasiego en los ultimos afios. Méas
ahora, tras el proceso de reformas estatutarias y las ultimas sentencias del Tribunal
Constitucional dictadas al efecto. Como luego analizamos, estas sentencias cierran un
nuevo episodio del proceso de “regionalizacion” del agua vivido en Espaia. Este
fendmeno explica como diferentes Comunidades Auténomas aspiran a hacerse con el
control politico del agua en cuencas que transcurren mayoritariamente por su territorio.
Ello, hasta cierto punto, es l6gico, por cuanto sobre el agua, como decimos, gravitan los

més importantes intereses econémicos y estratégicos de la sociedad™*.

Es preciso retener la interrelacion que existe entre las cuestiones mencionadas y
el régimen de las aguas de transicion pues, si por algo se caracteriza el Derecho de
aguas, es por su transversalidad. Asi, el presente trabajo aborda el estudio de estas y
otras cuestiones generales como un paso necesario para avanzar hacia una comprension
holistica del papel que juegan las aguas de transicion en una futura gestion integrada del
agua. Decisiones relativas a los caudales ecoldgicos o los trasvases pueden quedar
condicionadas a la calidad ambiental de los objetivos que persigue la DMA, de la
misma forma que la intervencion humana puede condicionar la calidad de las aguas y

repercutir en sus ciclos de renovacion'®®.

143 E| ambito territorial de cada Plan hidrolégico de cuenca es coincidente con el de la demarcacion
hidrogréafica a la que se adscribe. Por su parte, el Plan hidrolégico Nacional es el encargado de fijar los
elementos basicos de coordinacion entre los diferentes Planes de cuenca (ahora ya de demarcacion) en las
cuestiones que afectan al ambito nacional.

144 En este contexto, es preciso poner en relacion el significado de la “cuenca hidrografica” con otros
conceptos como el de “demarcacion hidrografica” que incorpora a las aguas de transicion y costeras, asi
como donde se situan los limites materiales del “principio de unidad de gestion” o “administracion
unitaria”. Estas cuestiones se analizan més adelante, en el blogue organizativo.

1% Véase un analisis general de esta cuestion en FELIX UTRERA CARO, S.: “Agua y medio ambiente
desde el punto de vista del Derecho”, RADA, nim. 6, 2004, pags. 201-214, donde se destacan aspectos
esenciales que conectan con la proteccidon del agua como recurso natural, haciendo hincapié en la
problemética que rodea a cualquier instrumento de planificacion debido a su caracter técnico y juridico.
Asi se analizan las decisiones que afectan a la regulacion de los caudales ecolégicos, la construccion de
obras hidraulicas como complemento a las demandas hidricas y su incidencia en el medio ambiente, etc.
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De otro lado, la inclusion de las aguas de transicion en la legislacion de aguas a
efectos de su calidad ambiental produce cambios organizativos y sustantivos, por
ejemplo, en la configuracién de las demarcaciones hidrograficas, la revision de los
Planes hidroldgicos de cuenca, en la organizacion administrativa, etc. En definitiva, los
asuntos generales del Derecho de aguas afectan al régimen de las aguas de transicion, de

la misma forma que las aguas de transicion condicionan la regulacién de estos asuntos.

II. LADIRECTIVA MARCO DE AGUAS COMO NUEVO PARADIGMA EN
EL DERECHO ESPANOL™. SU INCIDENCIA EN EL REGIMEN
JURIDICO DE LAS AGUAS DE TRANSICION.

La Directiva 2000/60/CE, por la que se establece un marco comunitario de

actuacion en el ambito de la politica de aguas (DMA)™’

, es la encargada de introducir
en nuestro Ordenamiento el concepto de aguas de transicion. Su propdsito se basa en
alcanzar un buen estado de las aguas superficiales y subterraneas para el afio 2015,

liderando una mayor “sistematicidad y vision de conjunto” en la proteccion de aguas.

El desarrollo de esta norma en Espafia ha resultado particularmente complejo a
pesar de que nuestro Ordenamiento ha resultado clave en asuntos de gran relevancia
contenidos en ella, como la planificacién hidrolégica'*®. Los motivos que han

provocado retrasos e incumplimientos de los objetivos ambientales y del calendario

146 para un estudio més exhaustivo de la DMA, se pueden consultar los siguientes trabajos: PEREZ
PEREZ, E. (Coord.): Aplicacion en Espafia de la Directiva Europea Marco de Aguas, Ecoiuris, Madrid,
2003; AGUDO GONZALEZ, J. (Coord.): El Derecho de aguas en clave europea, La Ley, Madrid, 2010;
DIAZ LEMA, J.M.: “Bases para la construccion de un Derecho de Aguas europeo”, RAP, nim. 169,
2006, pags. 251 y ss.; SETUAIN MENDIA, B.: “La Directiva-marco sobre el agua: el fin del proceso
decisorio y el inicio del aplicativo”, Justicia Administrativa, nim. 11, 2001, pégs. 5-32.

47 En su versién modificada por la Directiva 2008/32/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de marzo de 2008. El articulo 129 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, modifica el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio (TRLA)
para transponer a esta Directiva.

148 Como ya fuera advertido por MARTIN-RETORTILLO, S.: “Acotaciones sobre el “nuevo” derecho de
aguas”, REDA, nim. 101, 1999, pag. 13, que en relacion a una DMA, aln en proceso de gestacién,
sefialaba su azarosa tramitacion y lo delicado de la materia que se dirigia a regular, sobre todo por la
dificultad de establecer una politica hidraulica general para todos los paises de manera indiscriminada
cuando cada uno de ellos presenta caracteristicas muy diferentes, como sucede en nuestro caso, o en los
paises mediterraneos, donde frente a la escasez general del recurso que vivimos, otros paises del norte de
Europa tienen como principal preocupacion defenderse contra el exceso de agua, por lo que a su juicio se
deberia olvidar cualquier intento de “homogenizacion a ultranza en materia de politica hidraulica”.
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propuestos por la Directiva son de diverso signo. En primer lugar, su implementacion ha
sido problematica tanto por la base juridica adoptada, que tiene su fundamento en la
dimension ambiental de la misma, como por el criticable proceso de trasposicion e

implementacion de la norma al Ordenamiento juridico espafiol**.

Otro motivo de incumplimiento es, claro estd, la fuerte descentralizacion de un
Estado como el nuestro que ha enfrentado conflictos internos en la adaptacion de
cuestiones basicas como los ambiciosos objetivos fijados por la norma, que han hecho
temblar, quizas de manera exagerada, la estructura organizativa de nuestro
Ordenamiento de aguas. Y es que, a pesar de que la DMA permite usar las estructuras
institucionales de los Estados miembros para gestionar los rios*®, se ha intentado

instrumentalizar su aplicacion para proponer un nuevo modelo de gestion™*.

La compleja aplicacion de la Directiva y su exigente contenido ambiental, desde
el punto de vista juridico-técnico, encaja, a nuestro modo de ver, con una “orientacién

ecoldgica del Derecho” que en muchos casos escapa al entendimiento del juristalSz. En

%9 En este sentido, vid. DELGADO PIQUERAS, F.: “La trasposicion de la Directiva marco de aguas en
Espaiia”, RAP, nim. 165, 2004, pag. 182; LOPEZ RAMON, F.: “La planificacion hidrolégica en los
Estados miembros de la Unidén Europea tras la Directiva Marco del Agua”, Revista Aragonesa de
Administracion Pablica, nim. 147, 2010, pag. 3, en donde hace referencia a las carencias técnicas y el
“complejo caracter de la norma”. Sobre las “leyes omnibus” ver la opinién general de GARCIA DE
ENTERRIA, E.: Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid, 1999,
pags. 75y ss.

130 | a organizacion del nuevo modelo que establece una administracién conjunta de las demarcaciones
hidrogréficas internacionales fue interpretado como una interferencia en la autonomia politica o
administrativa que suscitd cierta preocupacion, por ejemplo, en la literatura juridica alemana. Vid.
KRAMER, L.: Derecho medioambiental comunitario, Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y
Marino, Madrid, 2009, pag. 290.

51 Como ha sefialado A. SERENO, una de las dificultades que se han experimentado en su transposicién
ha sido que “en lugar de aplicar simplemente lo exigido en la Directiva, se ha jugado con las “novedades
administrativas” de la misma para intentar complacer los deseos de algunas CC.AA. en detrimento de
otras y, sobre todo, en detrimento de la coherencia de un modelo de gestion del agua que, lejos de ser
Unico, varia conforme los resultados de la negociacién entre los actores implicados. Vid. SERENO
ROSADO, A.: “Las confederaciones hidrograficas tras diez afios de directiva marco de aguas. el caso de
la demarcacion hidrografica del cantébrico oriental”, RADA, nim. 21, 2012, pags. 155-183. De esta
autora, también, su tesis doctoral O Regime juridico das aguas internacionais. O caso das Regides
Hidrograficas Luso-Espanholas, Biblioteca Jodo Paulo Il (Universidade Catolica Portuguesa), Lisboa,
2010.

152 A través de esta “orientacion ecoldgica del Derecho™ se produce una remision o entrega de lo que en
cada caso determinen los expertos, en razén de una “centralidad de conceptos inaccesibles al jurista”.
Sobre esta cuestion, en un sentido general, vid. ESTEVE PARDO, J.: Técnica, riesgo y Derecho.
Tratamiento del riesgo tecnolégico en el Derecho ambiental, Ariel, Barcelona, 1999, pag. 22.
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este sentido, la dificultad técnica para interpretar los complejos y ambiciosos Planes de
medidas, los indicadores ambientales y los programas de seguimiento, sobrepasan la
capacidad de aquéllos a quienes les corresponde aplicar la norma. Las criticas, en esta
linea, se centran en destacar la necesidad de simplificar su aplicacion y aclarar el
contenido de los planes hidrologicos; en la conveniencia de sefialar con mayor claridad
queé tipo de medidas hay que tomar para cumplir con el Derecho comunitario; y, en
determinar, en fin, cuéles deben ser las reglas para gestionar asuntos clave en nuestra
politica de aguas como los referentes a los trasvases o los caudales ecologicos, con el fin

de allanar la aprobacion de un nuevo Plan Hidroldgico Nacional.

Pero la mala aplicacion de la DMA no solo tiene su origen en su enorme
ambicién y complejidad técnica sino, sobre todo, en los problemas legales que fueran
detectados por la Comisién en 2009 y que, ya entonces, advertian de una mala praxis de
la norma en Espafia’®®. Como se ha comentado, estos problemas, lejos de ser
irrelevantes, ponen de manifiesto otros mas graves incrustados en nuestro Derecho,
como que la gestion del agua sigue afectada por la dicotomia de las cuencas inter e
intracomunitarias, 0 que aun permanece pendiente la tarea de realizar una estimacién
verdaderamente objetiva del régimen ambiental de la Directiva, alejada de lecturas

oportunistas™*.

153 En estos momentos esta pendiente de ejecucion la tercera sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea que condena a Espafia en relacion a la DMA (STJUE de 24 de octubre de 2013, asunto C-
151/12). Esta sentencia, que analizamos luego, destaca la confusidn en Espafia entre demarcaciones y
cuencas, la incorrecta instrumentacion juridica de las excepciones toleradas por la Directiva para el
cumplimiento de los objetivos ambientales (alcanzar o potenciar el buen estado o buen potencial de todas
las masas de agua), u otros problemas, como la deficiente regulacién de las medidas de proteccion
especificas para masas de agua utilizadas en la captacion de agua potable, o la insuficiente regulacién del
control de vertidos.

154 Como se ha comentado, en relacién a la STIUE de 24 de octubre de 2013, la Comisién acepté que con
la modificacién de la Instruccion de Planificacion Hidroldgica (por la Orden ARM/1195/2011, de 11 de
mayo) se corregian todos los problemas detectados, resultdndole indiferente que se utilizara una Orden
Ministerial (y no una Ley ni un Real Decreto), que practicamente copia los preceptos mal traspuestos y en
la que no se resuelven con claridad las cuestiones de fondo suscitadas, que eran importantes y siguen
exigiendo mejorar la trasposicién de la DMA en el TRLA. Pero lo que la Comisién no admitié —y por
esto el Tribunal de Justicia condena a Espafia-, es que esta Orden sirviera para las cuencas
intracomunitarias porque la Instruccién de Planificacion sélo es aplicable de forma obligatoria para los
planes hidrol6gicos que se elaboren integramente por el Estado en las cuencas supracomunitarias. En este
sentido, vid. CARO-PATON CARMONA, 1.: ;Qué reforma de la Ley de Aguas?, Boletin iagua (noticia
de 16 de enero de 2014).
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Pese a todo, la DMA, en cuanto a sus fines, aunque también asi lo sentimos en
cuanto a su metodologia y resultados, resulta positiva. La norma se ha convertido en
uno de los emblemas de la politica comunitaria y, en lo que a las aguas de transicion
mas afecta, ayuda a crear un marco de proteccion integral para todas las aguas y los
ecosistemas que confluyen sobre un mismo espacio (vision ecosistémica o ecosystem-

based approach)’*°.

De este lado, la norma crea nuevas estructuras territoriales (demarcaciones
hidrograficas) que deben dotarse de instrumentos de planificacion y gestion (Planes
hidrologicos de cuenca en el &mbito de la demarcacion hidrogréfica) que proporcionen
herramientas técnicas y metodoldgicas para enfrentar los problemas de calidad de las
aguas. Para ello extiende la tutela ambiental a las aguas continentales, de transicion y
costeras, e introduce reformas que afectan a la estructura organizativa de la
Administracion publica del Agua (titulo 1l del TRLA), la planificacion hidroldgica
(titulo 1I1) y la proteccion del dominio publico hidraulico y la calidad de las aguas
(titulo V), ademas de potenciar un principio que ha de jugar un papel relevante dentro

del régimen econdmico-financiero del agua: el principio de recuperacion de costes.

En consonancia con los postulados de la Directiva, la nueva redaccion del art.
1.2 del TRLA, declara como objeto de la legislacion de aguas “el establecimiento de las
normas béasicas de proteccion de las aguas continentales, costeras y de transicién, sin
perjuicio de su calificacion juridica y de la legislacion especifica que les sea de
aplicacion”. Como desarrollo, se afiade un art. 16 bis al TRLA que recoge el concepto
de “demarcacion hidrografica” y de “aguas de transicion” y “costeras” conforme a la
definicion de la DMA. Incluso, en relacion a los “Organos de gobierno, administracion
y cooperacion”, crea una autoridad competente en el seno de las demarcaciones
hidrogréaficas intercomunitarias, con la finalidad de garantizar la adecuada cooperacion
en la aplicacion de las normas de proteccion de las aguas, el Comité de Autoridades
Competentes (en adelante, CAC), y adapta el ambito territorial del 6rgano consultivo, el

Consejo del Agua de la demarcaciéon que, entre otras funciones, tiene como mision

%5 Esta vision se ha trasladado a las aguas de transicién como espacios que conectan diferentes
ecosistemas.
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promover la informacién, consulta y participacion publica en el proceso de

planificacion, en la linea de que venia realizando el Consejo del Agua de la cuenca.

La inclusion de las aguas de transicion y costeras obliga a los nuevos Planes a
adaptar sus criterios y objetivos ambientales, extendiendo su &mbito de aplicacion a las
mismas™®. Pero la integracion de las aguas costeras y de transicién en el &mbito de la
demarcacion hidrografica no las transforma en bienes de dominio publico hidraulico,
sino que siguen siendo, a todos los efectos, bienes dominio puablico maritimo-terrestre.
En su virtud, una correcta interpretacion de lo que significan estas aguas deberia haber
contribuido a fortalecer los principios de gestion y haber ayudado a coordinar la
legislacion de aguas y de costas. No obstante, dicha adaptacion se ha saldado en la

practica con resultados confusos™’.

Y es que, como se ha afirmado, muchas son las razones que hay detras del reto
de integrar estas masas de agua, entre las que sobresalen la falta de tradicion y
experiencia de los gestores tradicionales en los procesos de planificacion; las lagunas
existentes en el conocimiento cientifico sobre los procesos fisicos y bioldgicos
existentes en ellas; la gran concurrencia competencial que se proyecta en la gestion de
las mismas, etc.’®® Pero la problemética que afecta a estas aguas no se limita
simplemente a estas cuestiones, sino que alcanza a otras que tienen ver, por ejemplo,

con la presencia de conceptos juridicos indeterminados que afecta a su regulacion.

1% a intencion es que cada Estado miembro cree los instrumentos juridicos necesarios para respetar los
objetivos de calidad, de una forma racional y sostenible, garantizando las demandas y necesidades de los
usuarios y de las actividades econdémicas. Para conseguir este objetivo, exige una adecuada conservacion,
proteccion y, en su caso, mejora del estado de los ecosistemas acuaticos en todo su conjunto, tanto de las
aguas continentales y subterrdneas, como de las aguas de transicion y las aguas costeras.

137 | a regulacién de estas aguas introduce, desde nuestro punto de vista, consecuencias que pueden
afectar al respeto de principios como el de unidad de gestién o tratamiento integral del recurso (art. 14 del
TRLA), como luego veremos.

1% Vid. RUIZ SIERRA, A. et al.: “Las aguas costeras y de transicion, un reto en la planificacion
hidrologica. Una vision global”, 1.T.N., nim. 85, 2009, pags. 38 y passim. Como sefialan los autores, el
desarrollo reglamentario para adaptar la legislacion espafiola a los requerimientos de la DMA ha
“forzado” la inclusion de las aguas costeras y de transicion en la legislacion propia de aguas
continentales, siendo criticado al haber mezclado en cierta medida competencias sectoriales propias del
medio marino con la de las aguas continentales, aungque, como admiten, quizas fuera el Unico posible a
seguir sin entrar en procesos de dificil resolucion administrativa al tener que adaptar, de forma también
forzada, otra legislacion propia del dominio publico maritimo-terrestre. También critican como este
proceso se ha desarrollado en el &mbito de las cuencas intercomunitarias, concepto dificilmente aplicable
para las aguas costeras y de transicion, moviles en el espacio marino, de muy dificil adscripcion a un
ambito territorial politico administrativo.
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También se refleja esta problematica en la escasa reglamentacion existente para
determinar el régimen de responsabilidad administrativa que se deriva de las afecciones
ambientales en y por estas aguas, como consecuencia de las presiones y usos antropicos,

etc.r

Por su situacion espacial, las aguas de transicion actian como lugar de
confluencia de diferentes ordenaciones sectoriales, siendo reguladas con objetivos
distintos en los instrumentos de planificacion que desarrollan a estas regulaciones
(ordenacién del territorio, gestion costera, aguas, medio marino, puertos, pesca, energia,
espacios naturales, seguridad publica y proteccion civil, obra publica, etc.).Todas estas
cuestiones tendran, previsiblemente, un gran impacto en nuestro Ordenamiento en el
transcurso de los proximos afios, con el desarrollo de nuevos instrumentos de
planificacion que se proyectan en su espacio (estrategias marinas, planes hidrolégicos,

planes de gestidn costera, etc.).

En definitiva, la DMA es una norma que introduce modificaciones significativas
en nuestra legislacion de aguas tomando como referencia el planteamiento ambiental.
Esta Directiva ha sido definida “como una de las normas comunitarias dictadas en el
seno de la politica medioambiental méas complejas, ambiciosas y trascendentes (por no
decir la que mas), de todas las aprobadas hasta la fecha”'®®. De ahi, los problemas
legales en su implementacion, que guardan especial relacion con el régimen juridico de

las masas de agua de transicion.

159 Un ejemplo reciente lo encontramos en la contaminacién por plomo y arsénico en la ria de Arousa, asf
como en las dificultades para determinar su origen y la Administracion competente para resolver el
problema. Vid. Diario El Pais, “Un estudio halla graves indices de cobre plomo y arsénico en la ria de
Arousa”, noticia de 18 de enero de 2014.

180 vid. AGUDO GONZALEZ, J.: “El Derecho de aguas en perspectiva europea: la trascendencia de la
Directiva marco de aguas”, en la obra dirigida por el mismo autor: El Derecho de aguas en clave
europea, La Ley, Madrid, 2010, pag. 73.
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1. .QUE SON AGUAS DE TRANSICION? LOCALIZACION,
IDENTIFICACION Y CLAVES PARA SU DELIMITACION EN EL MEDIO
NATURAL.

3.1. Las aguas de transicion como humedales costeros.

En este punto, es preciso analizar qué son las aguas de transicion y donde se
situan, para mas tarde estudiar las relaciones que existen entre la legislacion de aguas y
la legislacion de costas en este espacio. Como ya hemos sefialado anteriormente, las
aguas litorales encarnan uno de los principales raudales de vida y sirven como refugio
para el acondicionamiento y aclimatacién de especies naturales. Sin embargo, las
actividades que se desarrollan en la costa y la intensificacion de los usos que se derivan
de las mismas, tales como los procesos de industrializacion y de desarrollo econémico,
los servicios de transporte de mercancias y pasajeros, la produccion de energia, el
aumento del turismo, las actividades de recreo, las infraestructuras de comunicacion y el

resto de servicios, han esquilmado sus recursos naturales™®*.

Para conocer las costas y riberas fluviales y lacustres, es necesario conocer el
medio fisico en el que se encuentran, pues éste condiciona sus caracteristicas
naturales'®?. Por eso la DMA establece la obligacién de llevar a cabo una proteccion
ambiental interrelacionada de los ambientes que presentan caracteristicas sedimentarias
y estan asociados a costas con un perfil bajo, como los sistemas “playa-duna” y
“humedales costeros”®*.

Aunque la norma europea no menciona de forma expresa a los humedales (salvo
de forma casi accidental), éstos estan recogidos dentro de su contenido. No obstante,

debemos considerar a las “aguas de transicion” como una denominacion genérica de

61 | os estudios cientificos llevan décadas adviertiendo del peligro que supone no proteger

adecuadamente los entornos costeros. En esta linea, OLSEN, S.B., PAGE, G.G., and OCHOA, E.: “Land-
Ocean interactions in the coastal zone...”, op. Cit., pags.14 y ss.

%2 \/id. CEOMAT : Riberas maritimas, fluviales y lacustres..., op. cit., in totum.
183 E] Cdo. 17 de la norma sefiala que “una politica de aguas eficaz y coherente debe tener en cuenta la
vulnerabilidad de los ecosistemas acuéticos situados cerca de las costas y los estuarios o en golfos o

mares relativamente cerrados, puesto que el equilibrio de todas estas zonas depende en buena medida de
la calidad de las aguas continentales que fluyen hacia ellas”.
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“humedales costeros” entendiendo que la DMA se decanta por aquél, como lo podia
haber hecho por éste. La Comisién Europea ha ensalzado el papel que desempefian los
humedales en el cumplimiento de los objetivos que persigue la DMA™®*, mientras que la
propia DMA extiende ¢l objeto de su regulacion a “todos los ecosistemas acuaticos
superficiales”. De hecho, los documentos de apoyo elaborados para la puesta en marcha
de la DMA revelan la critica situacion que atraviesan los humedales en Europa y la
necesidad de actuar urgentemente para su proteccion, insistiendo en la grave pérdida

que supone su degradacién y desaparicion™®.

Tanto los humedales costeros como acudticos forman parte de una de las
categorfas contempladas por la Directiva™®. Asi, las aguas de transicion son humedales
costeros igual que las aguas interiores forman parte de las aguas costeras. Otra cosa es
que la DMA no imponga objetivos ecoldgicos independientes para los humedales. Su
calidad ambiental se debe conseguir por medio de la preservacién de rios, lagos, aguas

costeras y de transicion™®’.

En otro sentido, las aguas de transicion forman ambientes de gran complejidad
ecoldgica. Sus funciones bioguimicas dependen de la constante inundacion de su

superficie mediante agua dulce, salobre o salina, o por una saturacion en, o cerca de la

164 viid. Common implementation strategy for the water framework Directive (2000/60/EC). Guidance
Document Num. 12. Horizontal Guidance on the Role of Wetlands in the Water Framework Directive.
Office for Official Publications of the European Communities, Luxemburgo, 2003. A pesar de que el art.
1 a), apartados 8 y 23, y Anexo VI (vii) de la DMA no definen qué es un humedal ni establece
indicadores para su identificacion, conecta el cumplimiento de sus objetivos a la proteccion y
conservacion de los humedales en tanto que éstos forman una masa de agua y deben formar parte de la
regulacion de las masas de agua.

165 Como la Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo (X1/721/94) sobre “Uso
Prudente y Conservacion de los Humedales”, de 1995.

186 \/id. Common implementation strategy for the water framework Directive (2000/60/EC). Guidance
Document Num. 12..., op. cit., pag. 6, cuando se sefiala “Wetland ecosystems identified as water bodies.
Many wetland ecosystems are composed of mosaics of surface water, permanently and temporarily
inundated or waterlogged land, such as lowland mire systems, or floodplain wetlands. WFD [DMA]
provisions in relation to surface waters will in themselves, help to protect and enhance wetland
ecosystems, by defining parts of them as water bodies, and setting objectives for them, where they fall
within the WFD categories of rivers, lakes, transitional or coastal waters”.

167 s .y -y, . .y ,
% La DMA utiliza la expresion “aguas de transicion” para remarcar la dimension natural de estas areas al

actuar como como biotopos 0 zonas de transicion situadas en la interfaz agua dulce-agua salada, sirviendo
de vinculo interfasico entre el mar y la tierra.
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superficie de sustrato™®®. Las razones para delimitar las aguas de transicién respondan
principalmente a criterios técnicos o cientificos que vienen marcados en cada caso por
la salinidad, la profundidad, la geomorfologia, las caracteristicas edaficas de los terrenos
que los albergan, etc. Existe la necesidad de ajustar estos criterios a su regulacion en los
Planes hidrolégicos para evitar que dichas caracteristicas técnicas afecten a la

homogeneidad de su régimen juridico'®.

3.2. Comprension bésica y métodos de identificacion de las masas de

agua de transicion.

3.2.1. Concepto y caracteristicas de “aguas de transicion”.

El término “aguas de transicion” no ha sido utilizado tradicionalmente en nuestra
legislacién. Estamos ante un concepto que resulta novedoso (en la forma, no en cuanto
al contenido). La caracteristica basica de estas aguas es que se sitdan en la franja del
dominio publico maritimo-terrestre y estan sujetas a la influencia del mar. Bajo la
denominacién “aguas de transicion” se agrupa un gran nimero de sistemas fisicos
naturales y zonas himedas que actian como lugar de confluencia entre el mar y la

tierra.

Las aguas de transicion no se corresponden con una categoria juridica como tal,

sino que forman un conjunto heterogéneo de espacios naturales. De ahi la dificultad que

168 | as aguas estancadas o de lento movimiento presentan caracteristicas comunes respecto al suelo, los
micro-organismos que las habitan, el tipo de vegetacion y fauna que se adapta a los procesos quimicos y
bioldgicos propios de estas aguas, en los periodos de inundacién permanente o de saturacion de agua.
Vid. Common implementation strategy for the water framework Directive (2000/60/EC). Guidance
Document No 12..., op. cit., pag. 3.

1%9'v/id. STS 6785/2012, de 3 de diciembre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, rec. nim.
6333/2006, F.D. 1y 8. La delimitacion de terrenos caracterizados como humedales va a tener su asiento
“no solo en reglas juridicas fijadas por el ordenamiento sino también (y esa es la parte discrecional de la
potestad) sobre el anélisis y valoracion de datos suministrados por los técnicos tras el desarrollo de unas
actividades de analisis de las caracteristicas fisicas de los terrenos a los que, en definitiva, afecta el
concepto de humedal”. Asi, considera, que la declaracién de una zona como humedal por parte de la
Administracion supone la natural aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados previstos en la
normas.

106



existe para establecer su régimen juridico: en cuanto a la delimitacion de sus contornos
fisicos, para delimitar sus limites administrativos, para regular su régimen de
competencia, para conciliar usos excluyentes, etc.'’® Debido a su complejidad
ambiental, se deben estudiar las caracteristicas hidromorfoldgicas de cada masa de agua
para establecer sus condiciones especificas de referencia. Estas caracteristicas naturales

son las que justifican la creacion de un régimen especial.

Aunque las aguas de transicion ya venian siendo reguladas en nuestro
Ordenamiento juridico por una plétora de normas que han utilizado distintas
denominaciones para referirse a ellas, su integracion en la legislacion de aguas se
produce como consecuencia de la trasposicion de la DMA, con gran relevancia en la
adaptacion del concepto de demarcacion hidrografica (que amplia el &mbito geografico
de la cuenca hidrografica) a nuestra legislacion, lo que ha provocado cambios

organizativos y funcionales.

El concepto “masas de agua de transicion” ha tenido gran impacto tanto desde el
punto de vista ambiental, como desde el punto de vista juridico-administrativo. Uno de
los problemas mas significativos que enfrenta la gestion de las masas de agua de
transicion se refiere a los conceptos juridicos indeterminados que interfieren en su

régimen juridico.

La regulacion de la calidad ambiental de estas masas de agua depende del
conocimiento técnico y de los indicadores bioldgicos y fisico-quimicos establecidos
para su identificacion. Estas variables nos dan la referencia para establecer las redes de
control y la evaluacion del estado de las masas de agua, ademdas de servir como
diagndstico de los objetivos medioambientales, pues resumen el estado de cada una de
las masas de agua con base a las diferentes metodologias empleadas. Todas las masas de
agua superficial de cada demarcacion hidrogréafica se clasifican necesariamente, a través
de los instrumentos de planificacion hidroldgica, en la categoria de rios, lagos, aguas de

transicion o aguas costeras. En funcion de su naturaleza, estas masas de agua podran ser

170 | _a superposicién de competencias sobre un mismo territorio complica la gestién ambiental del mismo.
Véase un ejemplo en, BRUFAU CURIEL, P.: “La vigilancia ambiental y pesquera de las zonas
portuarias: los conflictos negativos de competencia entre la Capitania maritima, la Autoridad del puerto y
la Comunidad Auténoma”, RADA, nim. 22, 2012, pags. 301-317. En este caso, sobre el conflicto
negativo de competencias de las distintas administraciones implicadas en la gestién portuaria del
Guadalquivir, cuya zona portuaria abarca desde Chipiona hasta Sevilla.
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naturales, artificiales o muy modificadas, segun los criterios y caracteristicas con que

cuenta cada una de ellas.

En cuanto al concepto legal, las aguas de transicidbn son masas de agua
superficiales proximas a las desembocaduras de los rios que son parcialmente salinas
como consecuencia de su proximidad a las aguas costeras, pero que reciben una notable
influencia de flujos de agua dulce (articulo 16 bis.1 TRLA y 2.15 de la DMA). Estas
aguas forman parte de las aguas continentales, que son todas las aguas que se
encuentran en la superficie del suelo y todas las aguas subterraneas situadas hacia tierra
desde la linea que sirve de base para medir la anchura de las aguas territoriales (articulo
40 bis. a TRLA).

Las aguas continentales se dividen en masas de aguas superficiales y
subterréneas. Las aguas de transicion forman parte de las primeras. También se incluyen
dentro de las aguas superficiales, en lo que se refiere al estado quimico, las aguas
territoriales (articulo 40 bis. b TRLA). Junto a las aguas superficiales, estan las aguas
subterraneas que se encuentran bajo la superficie del suelo en la zona de saturacion y en
contacto directo con el suelo o el subsuelo (articulo 40 bis. ¢) TRLA). Las masas de
agua de transicién y costeras pueden estar conectadas con masas de aguas subterraneas
a traves de acuiferos costeros. Los Planes hidroldgicos de la demarcacion tienen la
obligacion de delimitar a estas masas de agua subterraneas como masas de agua
diferenciadas en aquellas zonas de las unidades hidrogeoldgicas en las que, por razones
de explotacion, de intrusion marina, de afeccion a zonas himedas o de contaminacién
difusa, presenten un riesgo evidente de no alcanzar el buen estado exigido. De esta
forma se pretende realizar un control mas estricto con la aplicacién de medidas

especificas®’".

Y1 Como sucede con las reservas fluviales declaradas por las autoridades competentes que se sitdan
dentro del Registro de zonas de la demarcacién. Este tipo de reservas suelen estar enclavadas en un
espacio natural existente, por lo que estan vinculados a la Red Natura 2000, al plan de ordenacién de
recursos naturales o al plan rector de uso y gestion. Los espacios naturales, ademas, se sitlan sobre
territorio transfronterizos. Sobre la regulacién de las aguas en espacios transfronterizos, vid. EMBID
IRUJO, A.: “El acuerdo sobre el sistema del acuifero Guarani de dos de agosto de dos mil diez en el
marco de la incipiente regulacion general de las aguas subterraneas transfronterizas”, RADA, nim. 24,
2013, pags. 31 a 54. El trabajo analiza uno de los escasos convenios internacionales sobre acuiferos
transfronterizos, y en general, la débil posicion de las aguas subterraneas a nivel internacional.
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La calidad hidromorfoldgica de las aguas de transicion y costeras depende de las
condiciones ambientales de la zona intermareal. Como los elementos de la calidad
hidrica que se deben monitorizar estan dentro de esta zona intermareal, es conveniente
que las aguas de transicion y costeras ocupen el area intermareal desde el punto mas alto

al punto mas bajo de la marea astronémica'’*.

Cada demarcacion hidrografica cuenta con una “red hidrografica basica” a partir
de la cual se procede a la delimitacion de las masas de agua superficial continentales. La
Red hidrogréafica basica sirve para definir las masas de agua de cada una de las
categorias definidas (rios, lagos, aguas de transicion y costeras). Su segmentacion en los
Planes hidroldgicos se ha realizado a traves de subdivisiones, tomando en consideracion
las diferencias de categoria, de tipologia, de naturaleza y de estado, considerando

ademas, en su caso, la presencia de elementos fisicos relevantes®”.

El concepto y delimitacion de las aguas costeras presenta problemas
relacionados con la delimitacion de las aguas de transicion'’*. La norma comunitaria no
determina el limite interior de las aguas costeras, pues sélo lo hace cuando existan aguas

de transicion, en cuyo caso lo sittia en el limite exterior de éstas’’.

Los criterios fisiograficos han sido utilizados para la definicion del limite entre
el estuario y la costa cantabra (vid. ut infra, de izquierda a derecha, figura 1, limite
definido por diques en las Marismas de San Vicente de la Barquera; figura 2: limite

definido entre dos puntas rocosas en San Juan de la Canal; y figura 3 limite definido

72 vid. COMISION EUROPEA: Guidance on typology, reference conditions and classification systems
for transitional and coastal waters, Copenhague (Dinamarca), 2002, pag. 21.

1 Dicha red se obtiene de tal modo que el 4rea de la cuenca vertiente en cualquiera de sus puntos sea
superior a 10 km? y la aportacion media anual en régimen natural sea superior a 0,1 m3/s. En el caso de
los rios, los tramos tendran que tener una extension minima de 5 km, salvo que concurran una serie de
criterios mas especificos.

174 Las aguas costeras son “aguas superficiales situadas hacia tierra desde una linea cuya totalidad de
puntos se encuentra a una distancia de una milla nautica mar adentro desde el punto mas préximo de la
linea de base que sirve para medir la anchura de las aguas territoriales y que se extienden, en su caso,
hasta el limite exterior de las aguas de transicién” (art. 16.bis.1 del TRLA).

> Ni la DMA ni el TRLA precisan el limite exterior de las aguas continentales y de las aguas marinas.
Dicha delimitacion se contiene en nuestro ordenamiento: su &mbito interior, en el art. 3.1 de la Ley de
Costas; y su ambito exterior, en las lineas rectas del Real Decreto 2510/1977, de 5 de agosto, para la
delimitacidn de las aguas jurisdiccionales.
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entre un puntal de arena y una punta rocosa en la Ria de Oyambre®"®

). Como se aprecia
en las imagenes, en unos casos los puntales arenosos funcionan como limite entre las
aguas de transicion y costeras, mientras que en otros casos, son los espigones los que

canalizan la entrada al estuario o las formaciones rocosas que forman la desembocadura.

llustracion 1: Delimitacién de las aguas de transicion. Fuente: Gobierno de Cantabria.

La regulaciéon de las aguas costeras y de transicion por el TRLA implica la
“asociacion” de estas aguas a la correspondiente cuenca o cuencas hidrograficas,
constituyendo el nuevo &mbito de la demarcacién hidrogréafica. En efecto, el proceso de
“asociacion” al que obliga la DMA (art. 16 bis del TRLA) implica la integracion de las
masas de agua mencionadas en la demarcacion hidrografica de las aguas costeras y los
acuiferos. No asi del resto de masas de agua que estan totalmente integradas con el resto
de las corrientes de agua. Esta circunstancia, como se pone de manifiesto, hace que las
aguas costeras se especifiquen e incluyan en la demarcacion o demarcaciones mas
proximas o mas apropiadas. Pero deja sin aclarar si unas mismas aguas costeras pueden
asociarse a dos demarcaciones hidrograficas distintas, si el Gobierno puede elegir
discrecionalmente entre aplicar el criterio objetivo de la mayor proximidad u otro
distinto como el de la adecuacién, o como se determina esta adecuacién (por

asociacion)'”’. Muchas de estas dudas fueron resueltas con la Orden ARM/2656/2008,

176 v/id. Documento I1. Aguas de transicién. Tomo |. Caracterizacion de las masas de agua, Gobierno de
Cantabria, pag. 6. Este documento de trabajo fue redactado por la Universidad de Cantabria y la
Consejeria de Medio Ambiente como parte de un Convenio de Colaboracién firmado, en 2003, para la
realizacion del “Plan de investigacion integral para la caracterizacion y diagnoéstico ambiental de los
sistemas acuaticos de la Comunidad de Cantabria”.

Y7 Sobre esta cuestion véase el trabajo de SORO MATEO, B.: “Ambito objetivo y organizativo de las
nuevas Demarcaciones Hidrograficas”, en AA.VV.: Derecho de Aguas, IEA, Murcia, 2006, pags. 498 y
499. La autora afirma que, dada la finalidad tuitiva de la DMA, parece ldgico que se asocien a la cuenca
mas adecuada en aras a cumplir con los objetivos de calidad de las aguas que derivan de la norma
comunitaria, pero que estas referencias entrafian un concepto juridico indeterminado. Guarda el legislador

110



de 10 de septiembre, por la que se aprueba la Instruccion de Planificacion Hidroldgica
(en adelante, IPH), que marca un punto de inflexion en la delimitacion de estas masas
de agua, asi como en los procesos de planificacion de las distintas demarcaciones, que

se han debido decantar por una opcién u otra.

Algunos autores (J. SALAT) han criticado la delimitacién del limite exterior de
las aguas de transicion por entender que hubiera sido méas razonable extender los
compromisos sobre la calidad de los ecosistemas marinos dentro de la DMA, hasta el
limite de la plataforma continental o los 200 ms. de profundidad dentro del mar
territorial, por ser la zona que se considera directamente receptora de la influencia
terrestre’’®. Sin embargo, esta proteccion es encargada al nuevo ambito de regulacion,
de “proteccion del medio marino”. Asi, la proteccion ecoldgica dispensada a las aguas
marinas debe ponerse en relacién con el desarrollo normativo que se haga de la LPMM
que traspone a la Directiva 2008/50/CE, de 17 de junio, por la que se establece un
marco de accién comunitaria para la politica del medio marino (en adelante, DMEM).
Esta norma contiene la planificacion de estrategias marinas, instrumentos responsables
de introducir el contenido normativo de esta politica a nivel comunitario y espafiol*”.

Las masas de agua de transicion y costeras constituyen “lugares frontera” entre
las distintas aguas superficiales que se identifican en la demarcacion hidrogréafica; estan
situadas en las proximidades de la desembocadura del rio, son parcialmente salinas y
sujetas significativamente a flujos de agua dulce. El balance hidrico de estas aguas

puede ser positivo 0 negativo.

silencio respecto al modus operandi de la denominada asociacion de las aguas de transicion y resto de
aguas subterraneas que no tengan la condicion de acuiferos.

78 vid. SALAT, J.: “Aguas costeras y de transicion”, Panel Cientifico-técnico de seguimiento de la
politica del agua, Fundacion Nueva Cultura del Agua, Convenio Universidad de Sevilla-Ministerio de
Medio Ambiente, pag. 10. Para este autor no deja de ser curioso que en temas de limites y fronteras
predomine un criterio de “gabinete”. A pesar de que la DMA opta por establecer criterios basados en el
medio fisico y de los ecosistemas, las aguas objeto de regulacion con esta definicion representan algo
menos del 20 por ciento de las aguas de las plataformas continentales de los Estados miembros.

19 En ella encontramos instrumentos especificos para proteger estas aguas, como el Inventario Espafiol de
Habitats Marinos (aprobado por Resolucion de 22 de marzo de 2013, de la Direccién General de
Sostenibilidad de la Costa y del Mar). Sobre la relacion que existe entre la DMA y la LPMM, se puede
consultar mi trabajo: “La proteccion del medio marino a través de la Directiva marco de aguas y su
impacto en el derecho espafiol: los instrumentos de planificacion y gestion”, en ARANA GARCIA, E. y
SANZ LARRUGA, F.J. (Dirs.): La ordenacion juridica del medio marino en Espafia, Aranzadi, Cizur
Menor (Pamplona), 2012, pags. 413-454.
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El limite tedrico entre las aguas de transicion y las aguas fluviales se localiza en
el punto mas interior en el que se deja sentir la influencia de la marea. El hecho de que
ni la DMA ni el TRLA precisen cual es el limite interior de las aguas costeras ni de las
aguas de transicion se justifica en que éste viene definido por los limites que marca la
zona maritimo-terrestre de la ribera del mar, precision que coincide con la
recomendacion realizada por la Union Europea de hacer coincidir este limite con los
elementos hidromorfolégicos que se deben considerar de acuerdo a la estructura
intermareal de las aguas. La distincion “aguas continentales y aguas marinas” y “aguas
superficiales y aguas subterraneas” suponen la integracion de un régimen de proteccion

ecolégica Gnico pero diferenciado™®.

3.2.2.Las aguas de transicion: criterios para su identificacion y delimitacion

en los Planes hidroldgicos de la demarcacion.

La descripcion general de la demarcacion hidrogréafica incluye mapas con los
limites y localizacion de las masas de agua superficial y de las masas de agua
subterranea, asi como un inventario de los recursos superficiales y subterraneos, con sus
regimenes hidroldgicos y las caracteristicas basicas de calidad de las aguas. Este soporte
documental y de informacion geogréafica ha sido detalladamente expuesto en los
instrumentos de planificacion hidrol6gica aprobados recientemente.

En este proceso de planificacidn se ha destacado la necesidad de profundizar en
una serie de medidas dirigidas a mejorar la gestion de las masas de agua de transicion,
como la creacion o puesta al dia de una base conjunta de datos, la homogenizacion de
metodologias entre demarcaciones hidrograficas, la presentacion publica de los
resultados, la comparacion de experiencias, la colaboracién entre los diversos equipos

de trabajo y el fomento de proyectos conjuntos dentro y entre las diferentes

180 E| articulo 108 bis del TRLA (que transpone al art. 11.6 de la DMA) establece que la proteccion de las
aguas marinas tendrd por objeto interrumpir o suprimir gradualmente los vertidos, las emisiones y las
pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias, con el objetivo Gltimo de conseguir concentraciones en el
medio marino cercanas a los valores bésicos, por lo que se refiere a las sustancias de origen natural, y
préximas a cero, por lo que respecta a las sustancias sintéticas artificiales, teniendo en cuenta la
legislacion sectorial aplicable en cada caso. Por su parte, el art. 92.bis.1 del TRLA (que traspone al art.
4.1.b) DMA) establece los objetivos medioambientales para alcanzar la proteccion de las aguas
continentales (superficiales, subterraneas, zonas protegidas, masas de agua artificial y masas de agua muy
modificadas).
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demarcaciones. Todas estas medidas han ayudado a controlar los impactos “mas que
probables” que se producirdn como consecuencia de procesos de ocupacion, los
cambios de uso del suelo y modificacion del litoral, incluso fuera del alcance de las

aguas marinas o de transicion'®.

En cada una de estas masas de agua se han aplicado criterios generales que
hacen que no puedan solaparse estas aguas con otras masas de agua ni contener
elementos que no sean continuos. Asi, se han designado tramos y zonas pertenecientes a
categorias homogéneas, sin que se puedan incluir tipologias de masas de agua
diferentes. A estos efectos, se han definido masas de agua diferentes en funcion de los
cambios en las caracteristicas fisicas, tanto geogréaficas como hidromorfoldgicas, que
son relevantes para el cumplimiento de los objetivos medioambientales. Asimismo, se
ha procurado que cada masa de agua no cuente con tramos ni zonas con distintos niveles

de proteccion.

Muchos métodos pueden ser utilizados para delimitar el &ambito que ocupan las
aguas de transicion Se han propuesto cuatro de ellos para definir estas “fronteras
virtuales”: el uso de limites por otra legislacién nacional o europea como la Directiva
para el tratamiento de aguas residuales (Directiva 91/271/CE), el gradiente de salinidad,
las caracteristicas geomorfoldgicas, y la utilizacion de modelos cuando no pueda

aplicarse ninguno de los criterios anteriores.

Conforme al sistema de clasificacion que utiliza la IPH, las aguas de transicion
pueden ser categorizadas en funcion de variables “designativas™: fisicas e hidrologicas,
segun su tamafio y segun el resto de caracteristicas técnicas. Como se detalla en la
norma, las regiones ecoldgicas de las aguas de transicion y costeras en Espafia son el
Océano Atlantico y el Mar Mediterraneo’®.

181 \/id. SALAT, J.: “Aguas costeras y de transicion”, op. Cit., pag. 29.
182 A los efectos de la planificacion hidrolégica, el limite entre ambas regiones se localiza en el Arrecife

La Parra, situado en el tramo costero comprendido entre Tarifa y Punta Carnero (vid. figura 4, aptdo.
2.2.1.2 de la IPH).
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3.2.2.1. Tipologia de masas de agua de transicion en Espafia.

La tipologia bésica de estuarios que existen en Espafia es el TW_NEA 11y se
caracterizan por ser oligo-euhalinos (de salinidad inferior a 35 mg/l), mesomareales,
someros (de menos de 30 metros de profundidad), con una velocidad de corriente
media, abrigados 0 moderadamente expuestos, con mezcla parcial o permanentemente

estratificados y un tiempo de residencia entre dias y semanas.

No obstante, estas caracteristicas distan mucho de un lugar a otro. Por ejemplo,
en la zona de Galicia se identifican tres tipos basicos de masas de agua de transicion:

1) Las zonas de transicion atlanticas lagunares, que agrupan a las lagunas en
masas de agua de transicion cuando reciben aportes (por pequefios que sean) de agua
dulce, que son zonas someras, generalmente muy influenciadas por la accion mareal y
fisicamente separadas de zonas profundas por una playa, barrera arenosa o sistema

dunar;

2) Los estuarios atlanticos intermareales con dominancia marina, que son zonas
de transicion influenciadas por rios de caudal promedio inferior a 10 m3/s que presentan
amplias zonas intermareales, siendo estuarios mesomareales con salinidades que varian

de meso a polihalino;

y, 3) Los estuarios atlanticos intermareales, con dominancia del rio sobre el
estuario, que son zonas de transicion influenciadas por rios de caudal promedio superior
a 10m3/s, que presentan amplias zonas intermareales, donde la mayor parte de su

superficie es activa e intermareal ™.

Otro ejemplo lo encontramos en Cantabria, donde los estuarios tienen un rango
mesomareal, con una proporcion del area intermareal grande (>50% en superficie),
siendo muy protegidos, someros, con predominio de sedimentos finos. Por el contrario,
las masas de agua de transicion que se identifican en las cuencas del arco mediterraneo
presentan caracteristicas muy distintas. En la region ecologica mediterranea las mareas
no son apreciables (<1 m) y en la mayor parte de los casos, las aguas de transicion se

reducen por la escasa intrusion marina en los cauces fluviales, también debido a que los

183 Vid. Descripcion general de la demarcacion hidrogréfica. Demarcacion hidrogréafica de Galicia-
Costa, Conselleria de Medio Ambiente, territorio e infraestructuras (Xunta de Galicia), A Corufia, 2011,
pags. 80y 81.
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rios mediterraneos no tienen un caudal de agua dulce suficiente para crear fenOmenos de
plumas de agua dulce dentro del mar, salvo casos excepcionales, como sucede en la

cuenca del Segura.

Aun cuando estan situadas en el océano atlantico, las aguas de transicion de la
cuenca del Guadalquivir muestran una renovacion baja (suelen ser aguas muy
modificadas por la presencia de puertos), forman estuarios atlantico-mesomareales con
descarga irregular del rio o constituyen formaciones salineras. En la demarcacion
hidrogréfica del Tinto, Odiel y Piedras, por ejemplo, todas las masas de agua de
transicion tienen la calificacion de “limitadas”, que significa que, por sus “singulares
condiciones ambientales”, muestran una escasa renovacion de aguas o reciben gran
cantidad de sustancias contaminantes y nutrientes'®. En definitiva, existen diferentes
patrones de caracterizacion en funcion de su localizacion que nos impide hablar de un
bloque homogeéneo al referirnos a estas aguas desde un punto de vista técnico, no asi

desde el punto de vista juridico.

Como ultimo eslabdn de la cadena, las masas de agua de transicion se convierten
con frecuencia en masas de agua muy modificadas. Las masas de agua muy modificadas
se definen como masas de agua superficial que, como consecuencia de alteraciones
fisicas producidas por la actividad humana, han experimentado un cambio sustancial en
su naturaleza. Este cambio se interpretara como una modificacion de sus caracteristicas
hidromorfologicas que impide que el agua alcance el buen estado ecoldgico debido a las
alteraciones fisicas producidas por la actividad humana a través de la incidencia de usos,
presiones e actividades antrépicas significativas. Por ejemplo, los vertidos; el
aislamiento de zonas humedas que restringen la circulacion estuarina e introducen
cambios en su estructura o funcionamiento; las presiones hidrodinamicas y
morfolégicas como la existencia de puertos comerciales, pesqueros, deportivos y
estatales en las rias; los dragados; la concentracion de industrias petroquimicas; o la
fijacion de fachadas urbanas en el perimetro de estas aguas. Todas ellas constituyen

amenazas solidas para la proteccion de estas aguas.

184 Esta condicién implica que se puedan ocasionar fendmenos de eutrofizacién, acumulacién de
sustancias téxicas o cualquier otro fenémeno que incida negativamente en las condiciones naturales del
medio y reduzca sus posibilidades de uso. Vid. Apéndice 4. Evaluacion del estado y prérrogas de las
masas de agua de transicion y costeras, Agencia Andaluza del Agua, Consejeria de Medio Ambiente
(Junta de Andalucia), Sevilla, 2010, pag. 11.
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3.2.2.2. ldentificacion de las masas de agua de transicion segun su

tamanfo.

En segundo lugar, es posible diferenciar las aguas de transicion conforme a su
tamafio. La IPH estipula que las aguas de transicion son masas de agua situadas en la
desembocadura de los rios (deltas y estuarios) con tamafio superior a 0,5 km2, aunque
también pueden designarse otras masas de agua mas pequefias por su interés ecologico o
social. Igualmente son aguas de transicion las zonas humedas (lagunas costeras)
parcialmente salinas que reciban notables influencias de flujos de agua dulce con
superficie mayor a 0,08 km? y al mismo tiempo una profundidad mayor de 3 metros o
una superficie mayor de 0,5 km?. Todos los humedales de importancia internacional (los

designados en el Convenio de Ramsar) seran considerados masas de agua de transicion.

La definicion geografica de cada masa de agua se efectia mediante el
establecimiento de un perimetro, que en la zona terrestre llega, como minimo, hasta el
nivel medio del mar y, cuando la informacion cartogréafica lo permita, puede extenderse
hasta el nivel de las pleamares (segln se determina en la informacion contenida en los

deslindes administrativos).

La escala a la que se delimitara el contorno (segun la cartografia terrestre o marina)
es la mas adecuada al tamafio de la masa de agua de transicién, con un mayor detalle a
medida que disminuya la superficie de la misma, pero siempre con un detalle no inferior
al correspondiente a la escala 1:50.000. El perimetro de cada masa se incluye en un
mapa digital de gran precision. Esta delimitacion geografica incluye hasta donde llega
cada masa de agua de transicion, y se completa con las coordenadas del centroide del
poligono correspondiente. Del mismo modo, se especifica la superficie ocupada por la

masa de agua en cuestion y si se encuentra situada sobre la red hidrografica bésica.

De esta forma se ha conseguido establecer el limite exterior de las aguas de
transicion, siendo el tamafio minimo considerado para estas aguas (estuarios/rias), al
margen de las lagunas costeras, 50 ha; pese a ello, bajo determinadas circunstancias que
tienen que ver con un especial interés ecoldgico o social, muy frecuentes en estas zonas,
han sido consideradas masas de agua de menor tamafo. Asi sucede, por ejemplo, con

los pequefios tramos situados en las desembocaduras de los rios que estén diferenciados
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por sus especiales condiciones naturales y que podran reagruparse con el tramo 0 masa
contiguos. Es el caso de las aguas de transicion que no tienen entidad suficiente para ser
designadas como masas de agua y que se asignan a la masa de agua rio situada aguas
arriba. Esta informacion cartografica, de gran interés, se encuentra disponible en el

soporte documental que acompafia a los nuevos planes de demarcacién hidrografica.

3.2.2.3. Caracteristicas fisicas e hidroldgicas de las masas de agua de

transicion.

Para establecer el limite de las aguas de transicion y de los rios se utilizara,
como criterio general, la maxima penetracion de la marea en el estuario, que coincide
con el limite entre el dominio publico hidraulico y el dominio publico maritimo-
terrestre. Este limite ha sido fijado utilizando los datos correspondientes a dichos

deslindes del dominio puablico maritimo-terrestre.

De acuerdo a esta idea, podemos concluir que no todas las masas de agua de
transicién son zona maritimo-terrestre, pero si toda la zona maritimo-terrestre es aguas
de transicion. Depende de las caracteristicas hidromorfolGgicas, pues estas aguas
también podran ser aguas interiores sin que ello tenga consecuencias juridicas, pues
siguen siendo dominio publico maritimo-terrestre, mas alla de las competenciales que se
producen, ya que las aguas interiores son competencia exclusiva de las Comunidades
Auténomas. La confluencia entre ambos conceptos (“aguas de transicion” y “zona
maritimo-terrestre”) se produce durante el intercambio de flujos de agua dulce y salada.
Para la definicion de estos limites, en ambos casos, se emplearan los datos de los
correspondientes deslindes.

Para separar las aguas de transicion y costeras se utilizaran los limites
fisiograficos adaptados a las singularidades morfoldgicas de las desembocaduras, tales
como barras, deltas, islas, cabos, calas, ensenadas o bahias, recogidas en la cartografia
terrestre y nautica disponible. La identificacion de las masas de agua de transicion de
acuerdo a su tamafio se ha llevado a cabo mediante la utilizacion de avanzada tecnologia
y el empleo de Sistemas de Informacion Geografica. El limite interior de estas aguas

(coincidente con el limite externo de las aguas superficiales de los rios) se ha realizado,
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como decimos, siguiendo el criterio de méaxima penetracion de la marea en el

estuario'®.

Los accidentes geograficos que se situan en la linea costera suelen coincidir
(como sefiala en el Libro Digital del Agua) con la variacion de comunidades biologicas,
por lo que su referencia resulta adecuada para establecer la delimitacion de las aguas de
transicion. La dificultad estriba en definir con precision el area que ocupa una zona
geografica de gran dinamismo y cambiable (por la influencia mareal y los cambios
morfologicos provocados por los agentes climaticos y meteoroldgicos que conllevan
procesos erosivos y sedimentarios). A esta problematica se une la pervivencia de un
amplio rango de expresiones para designar estos espacios que tienen unas caracteristicas
comunes desde el punto de vista fisico y natural, compartiendo la lamina de agua que

cubre su superficie de forma permanente o temporal.

3.2.2.4. Clasificacion de las masas de agua de transicion de acuerdo a la

legislacion espafiola.

Ya hemos visto como existen diferentes definiciones de “aguas de transicion” y
como cada una introduce un sistema de clasificacion distinto. La legislacion de aguas
diferencia dos regiones ecoldgicas para las aguas de transicion y costeras en Espafia: el
Océano Atlantico y el Mar Mediterraneo. De acuerdo a estas regiones, es posible
establecer hasta trece tipos de masas de agua de transicion®.

La clasificacion se desarrolla a partir de elementos técnicos. En cada masa de
agua se identifican las variables que definen su tipologia (véanse los valores y rangos
reflejados en la tabla 40 del anexo Il de la IPH). La tipologia de las aguas de transicion

85 Sobre esta cuestion véase el documento de trabajo Sintesis de los estudios generales de las
Demarcaciones Hidrograficas en Espafia, Ministerio de Medio Ambiente, 2007, pag. 32, (disponible en
WWW.magrama.gob.es)

188 Estos son (IPH, aptdo. 2.2.1.3.3): 1) Estuario mediterraneo micromareal sin cufia salina; 2) Estuario
mediterraneo micromareal con cufia salina; 3) Bahia estuarica mediterranea; 4) Laguna costera
mediterranea con aportes bajos de agua dulce; 5) Laguna costera mediterranea con aportes medios de
agua dulce; 6) Laguna costera mediterranea con aportes altos de agua dulce; 7) Salinas; 8) Estuario
atlantico intermareal con dominancia del rio sobre el estuario; 9) Estuario atlantico intermareal con
dominancia marina; 10) Estuario atlantico submareal; 11) Zonas de transicion atlanticas lagunares; 12)
Estuario atldntico mesomareal con descargas irregulares de rio; y, 13) Estuario Tinto-Odiel.
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se realiza con base a una serie de criterios: la latitud y longitud®®’, la amplitud de la

marea'®, la salinidad'®, la superficie emergida™® 191 13

192

, el grado de exposicion al oleaje
caracteristica de la mezcla de agua'®, la tasa de renovacion del agua'®, el tiempo de

permanencia'® y el tipo de conexién con el mar*®®.

Resefiada la categoria general, se identifica el subtipo de estuario utilizando el
sistema B de clasificacion del anexo Il de la DMA. Este sistema establece como
factores obligatorios para la clasificacion, la latitud, longitud, la amplitud de las mareas

y la salinidad, ademéas de varios factores optativos (la profundidad, el tiempo de

87 a latitud y longitud se corresponden con las coordenadas geogréficas donde estarian situadas las
masas de agua, identificadas a rasgos generales en la IPH.

188 O rango de marea medio de la masa costera, en caso de que exista libre conexién con ella, puede
alcanzar diferentes valores: micromareal (<1 m) y mesomareal (1-5 ms).

189 Se mide en términos porcentuales de salinidad media anual (%o) a través de los valores que alcanza el
gradiente de salinidad en cada masa de agua. Asi tenemos valores correspondientes a “aguas dulces” (0-
0,5), “oligohalinos” (0,5-5), “mesohalino” (5-18), “polihalino” (18-30), “euhalino” (30-40) e
“hiperhalino” (> 40).

1% Determina la dominancia entre el caracter intermareal o submareal del estuario.

191 Como se ha calculado, son “extremadamente expuestas” las costas abiertas orientadas hacia los vientos
predominantes que reciben oleaje tipo swell sin roturas offshore (por islas o0 aguas someras, por ejemplo)
desde mas de 1000 km. y en las que las aguas profundas estan préximas a la cosa (el contorno de 50m de
profundidad a menos de 300m); son costas “muy expuestas” las abiertas orientadas hacia los vientos
predominantes que reciben oleaje tipo swell sin roturas offshore (por islas 0 aguas someras, por ejemplo)
al menos desde varios cientos de kilémetros. Las aguas de menos de 50m de profundidad no estan a
menos de 300m; son costas “expuestas” aquellas en que los vientos predominantes se localizan onshore y
existe cierto grado de proteccién por la existencia de aguas someras offshore, estructuras offshore o
ventanas restringidas (menos de 90°) a aguas abiertas; son “moderadamente expuestas” las que incluyen
generalmente costas abiertas no orientadas hacia los vientos predominantes y sin un fetch extenso, pero
pueden ser frecuentes los vientos fuertes; son costas “protegidas” las zonas que tienen un fetch y/o
ventana a aguas abiertas restringidas. Si la costa estd orientada hacia los vientos predominantes, el fetch
sera corto, por ejemplo, menor a 20kms. Por ultimo, son costas “muy protegidas” aquellas donde el fetch
es menor de 20km y no estdn orientadas hacia los vientos predominantes o tienen obstrucciones como
arrecifes offshore o estan completamente cerradas.

192 Determina el tipo de influencia de flujos fluviales 0 marinos en la desembocadura. En los estuarios
estratificados existe una marcada dominancia fluvial en superficie y marina en capa profunda.

1% Determina el tiempo que el agua permanece en el sistema. Una tasa de renovacion alta implica rapida
renovacion del agua y, al contrario, una tasa de renovacion baja sefiala la permanencia por mas tiempo del
agua que se localiza en estos habitats.

194 Sefiala el caracter temporal o permanente del estuario.
195 Clasifica a los estuarios que tienen una conexién libre (directa) diferenciandolos de otros que tienen
una conexion restringida (por barra, playa, bahia, etc.). También se producen alteraciones morfoldgicas y

de regulacion del flujo en masas de agua de transicién por medio de muelles portuarios, diques de abrigo,
espigones, playas regeneradas, estructuras longitudinales de defensa, darsenas portuarias, esclusas, etc.
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permanencia, la forma, la composicion media del sustrato, las caracteristicas de la

mezcla de agua, la exposicion al oleaje, o la velocidad de la corriente).

La clasificacion, con base a estos valores, se realiza en el ambito de cada
demarcacion hidrogréfica durante la fase de planificacion hidroldgica. No todas las
variables que aparecen son vélidas para todos los tipos de masas de agua de transicion
ni todas las regiones geogréaficas. Los Planes hidroldgicos tienen muy en cuenta la
superficie intermareal (el porcentaje de superficie descubierta o sumergida en la marea
baja) y las caracteristicas de la mezcla de agua. Notese que en la IPH utiliza de forma

genérica las expresiones “estuarios” y “lagunas costeras” para denominar a estas aguas.

3.2.2.5. La delimitacion de las masas de agua de transicion de acuerdo a

sus caracteristicas técnicas: la méxima penetracion de las mareas.

El criterio utilizado para aclarar el entrecruzamiento natural entre las aguas de
transicion y los rios es, como venimos comentando, el de la maxima penetracion de la
marea en el estuario, que coincide con el limite entre el dominio publico hidraulico y el
dominio publico maritimo terrestre. Debe tenerse presente la diferente variacion que se
produce entre la seccion mediterranea y la seccion atlantica. En la regién ecoldgica
mediterranea las mareas pueden ser consideradas inapreciables a efectos tipoldgicos,
Por el contrario, en la regidn ecolégica atlantica las mareas si resultan importantes,
determinando la existencia de grandes estuarios, incluso en rios relativamente

menores'®,

Teniendo en cuenta las diferencias morfoldgicas y ecoldgicas existentes en la costa
espafiola, la delimitacion de las masas de agua de transicion se ha apoyado en los

siguientes criterios, utilizados con cierta libertad por los Organismos de cuenca:

a. El Gradiente de salinidad.
b. La Extension de la pluma de agua dulce en el mar.

196 a clasificacion de las aguas de transicion y costeras en tipologias no se adopté sobre la base de un
documento Unico a nivel nacional, con una concreta y comin metodologia, sino que cada una de las
demarcaciones hidrogréficas ha establecido las distintas tipologias en funcién de la informacién de la que
disponia y basandose en los descriptores del Sistema B de la DMA y las indicaciones del documento de
apoyo “Guidance on typology, reference conditions and classification system for transitional and coastal
waters”. Vid. CHINCHILLA PEINADO, J.A.: “Ambito de aplicaciéon de la Directiva marco de aguas”,
en AGUDO GONZALEZ, J.: El Derecho de Aguas en clave Europea, La Ley, Madrid, 2010, pags. 176 y
177.
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c. Otros criterios asociados a una correcta descripcion del estado de la masa de

agua.

El gradiente de salinidad ha sido utilizado cuando el resto de criterios no han sido
suficientes para delimitar la superficie que abarca una determinada masa de agua de
transicion. Este criterio tiene en cuenta la diferente profundidad y las condiciones
hidrodinamicas que albergan estas aguas. La mezcla del agua marina con el agua dulce

confiere a las aguas de transicion la caracteristica de “aguas salobres”.

El agua salobre es aquella que tiene mas sales disueltas que el agua dulce, pero
menos que el agua de mar. La “salobridad” cubre un rango amplio de situaciones y no
es una condicién que en todo caso pueda ser definida con precision debido a los
cambios de las condiciones hidromorfoldgicas
que se producen en estas aguas por la
incidencia de las olas y las mareas. La cantidad
de sal disuelta en el agua salobre cambia a lo
largo del tiempo y del lugar; por ejemplo, con
las estaciones del afio y las precipitaciones que
estas conllevan. Varias de las categorias que se

consideran “aguas de transicion” pueden no ser

agua salobre propiamente dicha, excepto en

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnn

areas locales, donde reciben aportaciones tan

importantes como para variar sus

caracteristicas'®’.

Iscion ” 2 Mélma penetacic’)n “ a
marea en el estuario Algunos mares, como el Mediterraneo,
contienen una concentracion de sal mas alta que otros, como el Mar del Norte, que son
menos salados. Aspectos como la vegetacion, la incidencia del clima, la evaporacion o
la composicion geoldgica (el tipo de formaciones rocosas y de sedimentos que se

localizan en esta desembocadura) afectan a esta composicion salobre.

197 Técnicamente, se considera agua salobre la que posee entre 0,5 y 30 gramos de sal por litro. Las aguas
costeras, préximas a la desembocadura de los rios, presentan una salobridad intermedia que oscila entre el
agua oceanica y las aguas dulces continentales, situdndose alrededor de los 17 g/l en sodio y 0,2 g/l en
cloro. La composicion del mar esté en torno a los 35 gr/l, predominando el cloruro de sodio, mientras que
en determinadas zonas (por ejemplo, caso del Mar Muerto) esta concentracion supera los 75 gr/l,
alcanzando valores extremos de 276 gr/l, siendo estas aguas ‘“hipersalinas”, llamadas también
“atalasohalinas”.
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El grado de concentracion salina en el agua influye en la distribucion, desarrollo
y estadia de los organismos. Cada especie tolera diferentes niveles de salinidad. Los
ecosistemas que se desarrollan sobre ambientes salobres, acumulan una gran riqueza
bioldgica sirviendo de refugio a muchas especies. Dentro de estos ecosistemas podemos
distinguir los siguientes: manglares, ciénagas, pantanos, estuarios, saladares, rias,
salobrales, estepas, barrillares, marismas, deltas, cordones litorales, etc. La influencia
que tienen las aguas salobres en la biodiversidad tiene que ver, sobre todo, con los

procesos de ésmosis que realizan los seres vivos.

El criterio de “méxima penetracion de las mareas” es, como indicabamos,
coincidente con el utilizado por la legislacion de costas para definir la zona maritimo-
terrestre del dominio pablico maritimo-terrestre. El limite terrestre maximo que pueden
alcanzar las aguas de transicion viene dispuesto por el nivel medio del mar o, si existe
informacion valida disponible, el nivel méximo que alcanza la pleamar. En otros casos
se ha hecho preciso el criterio de expertos, sustentado sobre aspectos morfoldgicos y
fisiograficos de los estuarios y rios, como recoge la figura de arriba, donde se determina
el criterio para la delimitacion interior de los estuarios cantabros en fase preliminar en

funcion del deslinde del Dominio Plblico Maritimo-Terrestre'®,

3.2.2.6. Lafijacion del limite lateral del estuario.

Los contornos laterales de los estuarios se
delimitan de acuerdo a la cota maxima que alcanza
la marea. Este limite es importante para
desentrafiar la problematica que existe en torno a
la fijacion de la zona de servidumbre de proteccion
(art. 23.1 de la Ley de Costas) de estos estuarios,
de la que luego daremos cuenta. En la figura de la

derecha se representa un ejemplo de éareas

incluidas en el dominio pablico maritimo-terrestre |8 ; A , i
lustracion 3: Fijacion del limite lateral
del estuario

1% v/id. Documento I1. Aguas de transicion..., op. cit., pag. 6.
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de una marea que no se incluyen en las aguas de transicion por no ser areas inundables

por la marea (indicacion de la flecha).*®.

3.3. Usos, presiones e incidencias antrdpicas significativas que amenazan

a las masas de agua de transicion.

En lineas generales, las presiones e impactos que amenazan la calidad ambiental de
las aguas de transicion son las mismas que amenazan al conjunto de aguas superficiales,
pero se pueden producir particularidades en la intensidad, por la vulnerabilidad de estos
ecosistemas. La IPH (apto. 3) obliga a los Planes hidrolégicos a establecer en cada
demarcacion hidrografica, un inventario sobre el tipo y la magnitud de las presiones

antropogénicas mas significativas. Entre las que afectan a las aguas de transicion, estan:

a) La contaminacién originada por fuentes puntuales:

Esta contaminacion es principalmente producida por las sustancias que aparecen
recogidas en el anexo Il del RDPH, y proceden de instalaciones y actividades urbanas,
industriales, agrarias y de otro tipo de actividades econémicas, como son los vertidos

autorizados®® y los vertidos que se producen desde tierra al mar®®*.
b) La contaminacidn originada por fuentes difusas.

Las sustancias que producen este tipo de contaminacion también aparecen
enumeradas en el anexo Il del RDPH. Procedentes de instalaciones y actividades
urbanas, industriales, agricolas y ganaderas, tienen su origen en actividades que son

dificiles de erradicar pues se producen como consecuencia de escorrentias que se drenan

199 vid. Ibidem, pég. 8.

200 y/gase una retrospectiva de esta cuestion en MARTIN MATEO, R.: “La prevencion de vertidos desde
el litoral y la contaminacion del Mar Mediterraneo”, REDA, nim. 32, 1982, pégs. 773y 783.

201 Sobre el régimen juridico de los vertidos, vid. los trabajos de CASADO CASADO, L.: “El régimen
juridico de los vertidos en aguas continentales: nuevas perspectivas”, en MONTORO CHINER, M.J.
(Coord.): El agua: estudios interdisciplinares, Atelier, Barcelona, 2009, péags. 175-198; “La regulacion de
los vertidos contaminantes y la gestion sostenible de las zonas costeras”, en SANZ LARRUGA, F.J.
(Dir.): Estudios sobre la ordenacién, planificacion y gestion del litoral, Observatorio del Litoral,
Universidad de A Corufia, 2009, pags. 471-492; La regulacion de los vertidos en aguas continentales en
el derecho comunitario hacia un enfoque ambiental y global en la proteccion de las aguas, Cedecs,
Barcelona, 2005; y Los vertidos en aguas continentales: las técnicas de intervencion administrativa,
Comares, Granada, 2004.

123



a los rios, o por desechos lavados por el viento hacia el mar. De este modo, la
contaminacion difusa atiende a fuentes diversas y se filtra sin control a través del suelo,
las aguas subterraneas y el agua de lluvia hasta desembocadura de los rios, favorecida

por las lluvias y el descenso de altitud®®?,
c) Laextraccion de agua para actividades econdmicas.

Se considera una afeccion significativa que debe inventariarse en los Planes de
cuenca cuando supera los 20.000 m?/afo. El destino de esta agua se dirige a usos
consuntivos agricolas, al abastecimiento de poblacion, los usos industriales, la
produccién de energia eléctrica, las explotaciones mineras, la navegacion, o los

bombeos de agua salina para las industrias salineras y la agricultura.
d) La regulacion del flujo y las alteraciones morfolégicas.

Aqui se incluyen, por ejemplo, las operaciones especiales como los trasvases y
desvios de aguas. La realizacion de este tipo de actuaciones produce alteraciones
morfolégicas y morfodindmicas que pueden ser significativas en las aguas de transicion,

identificandose dos tipos de alteraciones comunes: transversales®® y longitudinales®.

La descripcion de estas presiones indica las caracteristicas y dimensiones que
deben tener para ser inventariadas. Dicha descripcion sirve para determinar cuando la

calidad ambiental de las aguas de transicion se puede ver comprometida.

La incidencia de estas presiones es vista como un signo de la tension que se vive

entre la proteccion medio ambiente (respeto a las condiciones naturales de los rios) y el

22 gSon fuentes de contaminacién difusas las actividades ganaderas no estabuladas, los vertidos
accidentales, las escombreras y vertederos de material de dragado en aguas costeras, las actividades que
se generan en zonas mineras, las actividades de transporte e infraestructuras asociadas sin conexion a
redes de saneamiento, las zonas dedicadas a la acuicultura y a los cultivos marinos, los suelos
contaminados y vias de transporte, etc. Los productos quimicos y demas contaminantes emitidos a través
de estas fuentes (fertilizacion organica e inorganica, fitosanitarios, nitratos, plaguicidas, etc.).

23 Son las actuaciones de regulacién del flujo, la recarga artificial, que puede producirse mediante el
destino de agua a presas, tanto hidroeléctricas como de abastecimiento, y la proteccion contra avenidas,
trasvases, desvios y azudes.

204 Como la construccion de canalizaciones, o la proteccién de margenes y coberturas de cauces. El
desarrollo de obras de ingenieria sobre el cauce, como los dragados, la extraccion de éridos, la
explotacion forestal o el desarrollo de infraestructuras terrestres y marinas, que provocan alteraciones
morfoldgicas y pueden llegar a ser significativas en la estructura litoral.
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desarrollo socioecondmico de las poblaciones (en este caso materializado en la

construccion de las infraestructuras publicas).

De acuerdo a los usos, presiones e impactos que la norma describe, las masas de
agua de transicion pueden adquirir la consideracion de masas de agua “muy
modificadas”, no alcanzando el buen estado ecol6gico®™. Esto se produce por la
construccion de: presas, puertos estatales, deportivos y pesqueros; urbanizaciones
maritimo-terrestres; obras de trasvases y desvios de agua; azudes; canalizaciones;
protecciones de margenes; dragados de los rios; por la extraccion de aridos en zonas
fluviales; explotacion forestal; diques exentos; darsenas portuarias y muelles; espigones
y estructuras longitudinales de defensa; playas regeneradas y artificiales; esclusas;
ocupacion y aislamiento de zonas intermareales; u otras incidencias antrdpicas de dificil
tipificacion, como la introduccion de especies aloctonas, los sedimentos contaminados o

el drenaje de terrenos.

IV. LAS AGUAS COSTERAS COMO LIMITE EXTERIOR DE LAS AGUAS
DE TRANSICION. CRITERIOS TECNICOS PARA SU IDENTIFICACION
Y DELIMITACION.

4.1. Caracteristicas fisicas e hidroldgicas de las masas de agua costeras.

Junto a las masas de agua de transicion, la DMA incluye en el &mbito de la
demarcacion hidrogréfica a las aguas costeras. Las aguas costeras son importantes para
definir el régimen juridico de las aguas de transicion pues son el continuum de las
mismas. Son aguas costeras “las aguas superficiales situadas hacia tierra desde una linea
cuya totalidad de puntos se encuentra a una distancia de una milla nautica mar adentro

desde el punto méas proximo de la linea de base que sirve para medir la anchura de las

25 |_a designacién de una masa de agua de transicion como “muy modificada” se produje cuando los
cambios de las caracteristicas hidromorfoldgicas de dicha masa que sean necesarios para alcanzar su buen
estado ecoldgico tienen repercusiones negativas considerables en el entorno, en la navegacion (incluidas
las instalaciones portuarias o actividades recreativas), en las actividades para las que se almacena el agua
(como el suministro de agua potable, la produccién de energia, el riego, etcétera), en la regulacion del
agua, en la proteccion contra las inundaciones, en la defensa de la integridad de la costa y en el drenaje de
terrenos, u otras actividades de desarrollo humano sostenible igualmente importantes.
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aguas territoriales y que se extienden, en su caso, hasta el limite exterior de las aguas de
transicion” (art. 16.bis.1 del TRLA).

Las aguas costeras, conforme al Derecho internacional, se miden a partir de la
linea de base que sirve para medir el mar territorial. Estas lineas de base fijan el limite
interior de las aguas costeras que alcanzan una distancia de una milla ndutica a partir de
dichas lineas de base, ocupando, por tanto, una doceava parte del mar territorial. El
limite interior de las aguas costeras puede ser la costa (playas o acantilados) o las aguas

de transicion.

4.2. Identificacién de masas de agua costeras segun su tamafo.

Se tendran en cuenta la caracterizacion de las aguas costeras en tramos de costa
mayores a 5 km., aunque para su correcta descripcion pueden existir masas con tamafio
inferior. Igualmente se considerardn aguas costeras las zonas humedas (lagunas
costeras) que reciban notables influencias de flujos de agua marina que determinen las
caracteristicas de sus comunidades bioldgicas, de superficie superior a 0,08 km2 y al
mismo tiempo profundidad mayor de 3 metros; o superficie mayor de 0,5 km2. Al igual
que para las aguas de transicion, se consideraran todos los humedales de importancia

internacional que tengan conexion con las caracteristicas descritas.

4.3. Delimitacion de las masas de agua costeras.

Los limites de las aguas costeras se estableceran asegurando la cobertura total de
la zona marina incluida en la demarcacion. Para ello se ha fijado un limite exterior de
una milla nautica desde la linea de base recta con la que se mide la anchura del mar
territorial (que seran corregidas a efectos de la planificacion hidroldgica o, cuando no

estén definidas, las lineas de bajamar viva equinoccial).

El limite interior de las aguas costeras vendra determinado por el limite exterior

de las aguas de transicion. En los casos en los que no existan masas de agua de
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transicion, el limite terrestre sera la linea de pleamar viva equinoccial o, si no se dispone

de informacién vélida al respecto, el nivel medio del mar?®®.

4.4. La confluencia entre espacios fisicos: aguas continentales, de
transicion y costeras. El caso de las aguas interiores a efectos de la Directiva

marco de aguas.

Un ejemplo caracteristico de confluencia se produce sobre las aguas interiores,
que pueden ser aguas costeras o0 aguas de transicion dependiendo de la influencia de los
flujos de agua dulce en este espacio, de acuerdo a los criterios ya sefialados. En aquellos
puntos en los que la incidencia de los flujos de agua dulce penetre con fuerza en el mar,
la pluma de estas aguas de transicion se extenderd mas alla de las aguas interiores, por
lo que las aguas costeras se veran reducidas por la influencia que ejercen los flujos de

agua dulce.

Es preciso advertir que las categorias “aguas de transicion” y “aguas costeras”,
conforme vienen definidas en la legislacion de aguas, Unicamente tienen consecuencias
a efectos de la calidad de sus aguas. Ambas categorias resultan independientes de la
clasificacion que utilizan otras normas espafiolas o de Derecho internacional para
delimitar las “aguas litorales”®’; ambas masas de agua se dirige a alcanzar el buen

estado ecoldgico de estas aguas.

Se ha planteado si las aguas continentales son aguas interiores en sentido fisico o

en sentido técnico-juridico (en cuanto a esta segunda opcion no es meramente retérica

206 | a delimitacion de masas de agua costeras ha sido realizada por las CC.AA. con apoyo del Centro de
Estudios y Experimentacién de Obras Publicas (CEDEX). La Ley 10/1977, de 4 de enero, establece, en su
articulo 2, que el limite interno de las aguas territoriales esta determinado por la linea de la bajamar viva
equinoccial y, en su caso, por la linea de base que establezca el Gobierno Nacional, teniendo en cuenta
que la linea de base establecida en el Decreto Ley 20/1967, de 8 de abril, constituye el limite interior de
las aguas territoriales. Por su parte, el Real Decreto 2510/1977, de 5 de agosto, estipula la linea de base
para la delimitacion de las aguas jurisdiccionales espafiolas. Este decreto indica, en su articulo 1, las
coordenadas geograficas de las cartas nauticas de los afios 50 y 60 en una escala de 1:100.000 / 1:150.000
para aquellos puntos que definen la linea de base.

207 Recordemos que la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de 1982 (norma
ratificada por Espafia) establece la linea de base como punto de referencia a partir del cual medir la
distancia de 12 millas nauticas del mar territorial. Las aguas desde esta linea hacia tierra, son aguas
interiores.
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pues, por ejemplo, el Estatuto de Autonomia de Aragdn declara que es competencia
exclusiva autonémica las aguas interiores, aun cuando por ser una Comunidad de
interior no dispone de ellas). La legislacion estatal regula los limites de estas aguas

como espacio maritimo y no como aguas continentales®®.

Las aguas de transicion constituyen la confluencia de bienes demaniales,
teniendo cada uno su propia regulacion y disponiendo cada uno una estructura
competencial especifica de donde no es de extrafiar que se produzca un
entrecruzamiento competencial muy fuerte. Las implicaciones de esta cuestion no sélo
se reducen a aspectos ambientales sino que en ocasiones se extienden a otra
problematica que resulta mas compleja de deslindar como la regulacion de los riesgos
naturales, las determinaciones relacionadas con la propiedad; los usos econémicos del
agua; las decisiones que afectan a la regulacion hidrica como la construccion de presas y
embalses o la realizacion de trasvases entre cuencas; el respeto a principios

constitucionales como el de solidaridad interterritorial, unidad de gestion, etc.

En este Capitulo se han analizado los criterios empleados para designar a una
masa de agua como de “transiciéon” desde la perspectiva de la legislacion de aguas,
observando cémo el concepto de aguas de transicion procedente de la DMA es un
concepto técnico-juridico. La modificacion de sus propiedades de estas aguas puede
introducir cambios en la dindmica costera (en los componentes bioldgicos, en la

hidromorfologia, en el paisaje...) y romper con el equilibrio natural de sus ecosistemas.

La DMA establece que todas las aguas superficiales y subterraneas existentes,
cualquiera que sea su localizacion, se han de incluir en alguna de las categorias que
recoge la norma: aguas superficiales, subterrdneas, de transicién y costeras. Esta
vocacion de plenitud se manifiesta sobre todo en relacién a estas masas de agua de
transicion, por ser zonas de interfaz y porque son areas donde el agua es el factor

primario que controla el entorno, asi como la vida animal y vegetal asociada al mismo.

2% Se ha criticado la falta de regulacion explicita de estas aguas por suponer un vacio legal inadmisible
respecto de las aguas interiores que conforman los puertos, las bahias, las ensenadas, etc. Vid. PEREZ
CONEJO, L.: “Demanio hidraulico vs. Maritimo-terrestre: entrecruzamiento legislativo y competencial.
En especial, el caso de las aguas interiores”, en AA.VV.: Derecho de aguas, IEA, Murcia, 2006, pag. 564.
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CAPITULO 11l

EL REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS DE TRANSICION EN LA
LEGISLACION HISTORICA.

I. JUSTIFICACION DE UN ESTUDIO HISTORICO DE SINTESIS SOBRE
EL LITORAL Y SUS AGUAS.

Ha sido GALLEGO ANABITARTE quien, en un intento de aportar valor al
estudio y comprension de nuestra tradicion juridica, ha sefialado que “no hay Derecho
actual y Derecho histérico, como dos mundos separados, sino Derecho vigente y
Derecho derogado, y ambos son historia y presente, es decir, un proceso de evolucién
de categorfas, conceptos e instituciones sin solucién de continuidad”?®. Esta afirmacién
actiia como una “caja de resonancia” en el tema que analizamos debido a las conexiones
historicas que existen en una materia de largo recorrido como es el régimen juridico de
las aguas en la costa. Asi, en las paginas que siguen se lleva a cabo un estudio histérico
sobre los aspectos mas relevantes en la configuracion y evolucién del régimen de las

aguas de transicion®®. La problemética en torno a estos espacios no se limita a

29 para GALLEGO ANABITARTE “pocos paises tienen tan poca conciencia histérica de su cultura
juridica como Espafa, y esta carencia es todavia mas apreciable en el Derecho publico”, lo que supone
“una actitud intelectual muy negativa para la cultura juridica de un pueblo”. Este autor nos previene de
que la historia legislativa de las aguas en Espafa es un reflejo de la construccién del moderno Estado
espafiol, es decir, la historia de la lucha entre el Estado y la Sociedad, entre el interés general y el interés
individual “siempre egoista e invasor”. Vid. GALLEGO ANABITARTE, A. et al: El Derecho de aguas
en Espafia, Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, Madrid, 1986, pags. 14 y ss. En otro plano, se ha
criticado el olvido general de la legislacién de aguas por nuestra doctrina cientifica en la primera mitad
del s. XX con la sola excepcidn de obras puntuales como las de GAY DE MONTEIXA, R. y MASSO, C:
Tratado de la Legislacion de Aguas Puablicas y Privadas, 22 ed., Bosch, Barcelona, 1949. En este sentido,
ALONSO MOYA, F.: “Sobre las aguas de dominio publico y de dominio privado”, RAP, nim. 4, 1951,
pag. 29. Afortunadamente esta circunstancia fue corregida durante la segunda mitad del siglo pasado,
cuando autores como S. MARTIN-RETORTILLO, con gran dedicacion, enriquecieron la doctrina
cientifica.

219 Algunos autores han destacado la importancia de estudiar aspectos puntuales relativos a estas aguas,
como el de las concesiones de desecacion de marismas y ganancia de terrenos al mar, tanto si fueron
otorgadas conforme a la legislacion precedente, como si lo han sido bajo la nueva regulacion, pues en su
opinién es un tema al que no se ha dedicado hasta el momento la atencién suficiente. Asi lo afirman
LEGUINA VILLA, J. y DESDENTADO DAROCA, E.: “El régimen juridico de los terrenos ganados al
mar y la preservacion del demanio costero”, RAP, nim. 167, 2005, pag. 9, quienes destacan en este
sentido como Unica contribucién importante el trabajo, anterior a la aprobacion de la Ley de Costas de
1988, de FEAS COSTILLA, J.: “El régimen juridico de los terrenos ganados al mar”, La Ley, 1988-2,
pag. 1136.

130



determinar su concreta extension sino también a analizar los usos que estaban

permitidos en ellos?*.

La regulacién de las zonas humedas costeras aparece antes incluso de la Edad
Media. Pero tal regulacion no ha tenido siempre una misma causa ni ha pretendido en
todas las ocasiones obtener un mismo resultado®2. Su usos y ordenacién (recreativos,
sanitarios, conservacionistas, restauradores) han estado siempre ligados a una nocién
cambiante de “interés general” de acuerdo a las circunstancias dominantes de cada
periodo historico. Asi, estas aguas se han regulado con muy diferentes propositos y

perspectivas.

Independientemente de los usos y actividades, destaca su caracter demanial.
Como ha sefialado LEGUINA VILLA, “la configuracion de las riberas del mar como
cosas publicas ha sido una constante historica en nuestro Derecho, habiendo conservado
en lo esencial aquel carécter a través de épocas y momentos muy distintos de su proceso
evolutivo, mediante la aplicacion de técnicas juridicas diversas cuyo denominador
comin consistia en la sustraccién de aquéllas al trafico juridico privado™®. En los

conceptos de ribera del mar, y mas concretamente, de zona maritimo-terrestre, se

211 Nuestro prop6sito no se centra en analizar de forma pormenorizada el Derecho histérico de aguas o el
Derecho historico de costas en Espafia, tarea por otro lado completada con éxito por algunos de los mas
reputados autores de nuestra doctrina. Se pretende, mas bien, rescatar las referencias conceptuales y
terminoldgicas que aparecen diseminadas en nuestra legislacién histérica relativas a la zona maritimo-
terrestre de la ribera del mar, sobre la que se localizan las aguas de transicion, tratando de descifrar el
significado de estas aguas a travées de sus antecedentes histdricos y, en general, de conocer las bases que
han guiado su compleja estructura administrativa.

212 Como explica CALVO CHARRO estos espacios constituyeron a veces objeto de proteccién por parte
de los monarcas y nobles amantes de la caza; pero resultaron luego practicamente exterminados en pro de
la sanidad, la agricultura y la economia de nuestro pais; para finalmente acabar, en las Gltimas décadas,
siendo el centro de atencién de Organismos internacionales, grupos de ecologistas y Gobiernos que tratan
de recuperar aquéllas zonas humedas que quedan agonizantes y preservar las que se hallan en buen
estado. Vid. CALVO CHARRO, M.: El régimen juridico de los humedales, op. cit., pag.33.

23 yid. LEGUINA VILLA, J.L.: “Propiedad privada y servidumbre de uso publico en las riberas del
mar”, RAP, nim. 165, 1971, pag. 59. Destaca este autor como, pese a la tradicién ininterrumpida en
nuestro Derecho de la demanialidad del litoral maritimo, el problema de las titularidades dominicales
privadas dentro de la zona maritimo-terrestre comenzé a adquirir carta de naturaleza desde la
promulgacion de la ley de Puertos de 7 de mayo de 1880, por causa de la equivocidad de algunos de sus
preceptos. Pero recuerda como la doctrina contemporéanea de la ley de Puertos de 1880 y 1928 mantenia
sin discusion, cual si se tratase de un verdadero ius receptum refrendado por una tradicion secular, el
caracter publico de la zona litoral, “naturaleza ptblica genérica —afiade— que, obviamente, no podia
resultar alterada por efecto de algunas expresiones defectuosas y equivocas de la legislacién de puertos
[arts. 1, 7, 8, y 9, con referencias a las propiedades privadas], las cuales, por otra parte, eran
perfectamente susceptibles de una interpretacion respetuosa con la titularidad demanial del Estado sobre
todo el género fisico de las costas y playas”.
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sostiene la sélida proteccion y uso publico de la costa, mediante la configuracion de un
régimen juridico exorbitante, basado en la naturaleza “demanial” e “historica” de estos
terrenos. Esta nocion de “lo publico®, consagrada por nuestra Constitucion, actua como

eje de la politica costera.

Pero la titularidad publica de estos terrenos no siempre ha garantizado su
“proteccion ambiental” sino, mas bien, al contrario, en muchos casos ha actuado como
motor para su degradacion. Las zonas costeras han sido el foco de politicas publicas
dirigidas a la desecacion y conversion de humedales costeros en zonas agricolas,
industriales o residenciales®*. El general desconocimiento hacia los valores ambientales
de estos ecosistemas excluyd su proteccion juridica y fomentd la destruccion y
desaparicion de estas areas por parte de los poderes publicos al considerar estas

superficies insalubres, baldias o inhabiles.

Es de significar que la legislacion sanitaria y de fomento de la agricultura tuvo
un especial peso en la degradacién de estos terrenos®*® mas all de su clasificacién como

216 En esta direccion se

bienes de dominio publico, que incluso les fue negada
argumentaba que, aun siendo las marismas terrenos bajos y préximos a la zona
maritimo-terrestre, no formaban propiamente parte de ella, pues quedaban secos por la

evaporacion, mas que por el movimiento del agua del mar, por lo que su naturaleza y

2% por ejemplo, en la Real Cédula de 17 de marzo de 1831, por la que Fernando VII encargé el desagiie
de la laguna de la Nava a una empresa particular. Sin embargo, existen precedentes mas longevos de estas
practicas, como demuestra que en 1342 se prohibiera el arrozal en la franja costera de Valencia. Antes, en
el s. XlI, el Rey D. Alfonso de Castilla, por temor a las fiebres, llegd a condenar a muerte a los
agricultores que, contraviniendo las 6rdenes, plantaran arroz en zonas pantanosas o encharcadas a una
distancia determinada de pueblos o ciudades del Reino de Valencia. La razén era el miedo a contraer
enfermedades infecciosas como la malaria o el paludismo. Véase una referencia histérica en DE ROJAS
MARTINEZ-PARETS, F.: Voz “Tribunal de las aguas de Valencia”, en EMBID IRUJO, A. (Dir.):
Diccionario de Derecho de aguas, lustel, Madrid, 2007, pags. 938-947, y CARDELUS, B. et. al.: Las
zonas humedas, Debate, Barcelona, 1989, pag. 85.

215 Sobre las actuaciones de la Administracion local en materia de sanidad y desecacion como problema
de orden publico, vid. MUNOZ MACHADO, S.: La sanidad publica en Espafia, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1975.

218 Dyrante muchos afios se realizaron por el Instituto de Reforma Agraria, el embalsamiento de las aguas
de rios y la canalizacidn con colectores y el asentamiento de poblados. Es muy significativo la desecacién
de la Laguna de la Janda que en la actualidad da nombre a una importante Comarca de la provincia de
Cadiz. Esta Laguna esta situada en el extremo meridional de Europa y a poca distancia del continente
africano, sirviendo de paso obligado y de zona de descanso a las multiples especies de aves migratorias
que transitan a través del Estrecho de Gibraltar. Aun cuando su desecacion se produjo entre 1940 y 1950,
en los afios lluviosos se han vuelto a inundar parcialmente sus terrenos, dejando entrever la reversibilidad
de las condiciones naturales de los humedales, sobre todo en zonas aledafias al mar.
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titularidad era distinta de la de aquella zona ptblica (STS de 28 de enero de 1978)%'.
Sentencias como ésta, habituales en la época, dan muestra de la deficiente interpretacion
técnica de lo que significan estos espacios.

Por otro lado, la problematica juridico-ambiental de las zonas humedas situadas
en la franja costera, y muy sefialadamente de las marismas, se limité durante mucho
tiempo a considerar, segun las diferentes posiciones doctrinales, las cuestiones
referentes a su desecacion y relleno; como parte de este debate, se discutia si los
terrenos sobre los que se situaban dichos humedales costeros debian ser concebidos

como bienes de dominio ptblico o no®*®.

Los planteamientos de la doctrina fueron dirigidos a resolver si la concesion de
marismas constituia un tipo de concesién demanial o de obras publicas, para determinar
el régimen juridico al que se sujetaban estos espacios. Si las marismas eran bienes de
dominio publico, entonces las concesiones de marismas eran en realidad concesiones
demaniales. Pero esta condicion fue rebatida por algunos autores, como MORELL
OCANA. Asimismo se discutian otros aspectos como el plazo de duracion de dichas
concesiones, sobre todo tras la entrada en vigor del articulo 126 de la Ley de Patrimonio
del Estado de 15 de abril de 1964, que establecia que las concesiones no se podrian
prorrogar por un plazo superior a noventa y nueve afios a no ser que las Leyes
especiales sefialaran otro menor, sin que existiera posibilidad de otorgar dichas

concesiones o autorizaciones por tiempo indefinido®"®.

27 A esto se afiadia (MORELL OCANA) que la observacién de la naturaleza demanial se contradecia con
el dato de no estar afectados a un uso o aun servicio publico en el sentido de que, al contrario de lo que
sucede hoy en dia, por entonces se consideraba de interés publico su desecacién y no su preservacion.
Sobre la naturaleza demanial de la costa, vid. PARADA, R.: Derecho Administrativo Il1, 122 ed., Marcial
Pons, Madrid, 2010, pag. 143 y passim.

218 Estos planteamientos dieron paso a otros en los que, para evitar que las soluciones previstas en una
norma especial fuesen modificadas por normas generales posteriores, se realizaron propuestas
homogeneizadoras para elaborar un cédigo o ley general del dominio publico que pudiera limitar la
disparidad de regulaciones. En este sentido, vid. PAREJO GAMIR, R.: Proteccion registral y dominio
plblico, Madrid, Edersa, 1975, pags. 7 (citado por LOPEZ RAMON, F.: “Consideraciones sobre el
régimen juridico de las marismas”, RAP, nim. 98, 1981, péags. 37). La propuesta nos resulta interesante a
pesar de que hoy en dia se presume muy compleja por la heterogeneidad de bienes que conforman el
dominio publico (algunos tan abstractos como el dominio radioeléctrico o el espacio aéreo).

29 Hay que decir que las concesiones “a perpetuidad” eran normales en nuestro Ordenamiento, a pesar de
la regla general de la temporalidad de las concesiones demaniales, consagrada ex art. 101 de la Ley
General de Obras Publicas de 1877. Asi, se planteaba una cuestion de vital importancia para determinar el
régimen juridico al que quedaban sujetas las marismas: si las concesiones sobre las mismas de acuerdo a
su normativa especifica se realizaban “a perpetuidad”, o mas concretamente, si tenia caracter reversible el
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La discusion sobre la titularidad publica o privada de las marismas se trasladé a
las consecuencias que se derivaban de la duracioén a “perpetuidad” de las concesiones
que establecian algunas leyes (art. 55 de la Ley de Puertos de 1880 o art. 51 del
Decreto-Ley de Puertos de 1928) e, incluso, en determinadas ocasiones legitimaban la
apropiacion privada del terreno desecado por el concesionario [(art. 1° B) de la Ley
Cambo de 1918)]. No hace falta recordar que muchos de los enclaves situados en la
zona maritimo-terrestre fueron autorizados y construidos durante el largo periodo en
que estuvo vigente esta normativa®*’. La enconada disputa sobre la salvaguarda de los
derechos de propiedad y los bienes publicos en la costa se nutre, en gran parte, de las
actuaciones que se consolidaron durante este periodo historico.

Asi, la trayectoria que ha seguido la regulacion de estos espacios justifica, en

primer lugar, la confusidn existente en el plano de la realidad fisica entre estas aguas y

objeto concesional de acuerdo al precepto sefialado en la Ley de Patrimonio del Estado, que fijaba un
plazo méaximo para la concesion. Esta problematica fue analizada por MORELL OCANA, L.: “La
concesion de marismas y el articulo 126 de la Ley de Patrimonio del Estado”, RAP, nim. 68, 1972, pags.
137-185, quien identifica como quid iuris el como se conjugaba la existencia del articulo 126 de la Ley de
Patrimonio de la Administracion publica de 1954 con la normativa propia de concesién de marismas, en
la que se preveia expresamente la perpetuidad o irreversion del objeto concesional y si deben devolverse a
la Administracién al cabo de noventa y nueve afios los terrenos que en su dia fueron objeto de concesion
por haber sido desecados. Para este autor las marismas y la zona maritimo-terrestre son conceptos
distintos, posicion a la que se opondran otros autores como LOPEZ RAMON, F.: “Consideraciones...”,
op. cit., pags. 36 y ss., quien defiende que “las marismas se comprenden en la zona maritimo-terrestre aun
en el caso de que pertenezcan al estuario de un rio, puesto que dicha zona, segun el articulo de la Ley de
Costas, se extiende asimismo por las margenes de los rios hasta el sitio... en que se hagan sensible las
mareas”, 0o MARTIN MATEO, R.: “La proteccion de las zonas humedas...”, op. cit., pag. 21. Para este
ultimo, es imposible segregar a las marismas en términos fisicos y naturales de los sistemas acuatico,
maritimos o continentales de los que forman parte pese a las dificultades que esta aseveracion —advierte—
pueda encontrar en el respaldo normativo de la época debido a que el nexo natural con el sistema acuéatico
demanial, mares y rios, no respondia a la descripcién un tanto simplista que las leyes entonces vigentes
incorporaban de estos espacios.

220 vid. MARTINEZ CORDERO, J.R.: “Concepto legal: bienes que lo integran (arts. 4 y 5 de la Ley de
Costas y art. 6 del Reglamento)” [sobre el dominio publico maritimo-terrestre], en SANCHEZ
GOYANES, E. (Dir.): El Derecho de costas en Espafia, La Ley, Madrid, 2010, pags. 262 y 263. Como
explica este autor, en el pasado era factible otorgar la propiedad de los terrenos ganados al mar. Asi, tanto
el art. 101 del Reglamento de la Ley de Puertos de 1928 (otorgaba la propiedad a los concesionarios de
los terrenos ganados al mar fuera de los puertos, salvo la zona destinada a la vigilancia litoral; para los
terrenos ganados al mar dentro de los puertos, el citado articulo y el art. 54 de la ley otorgaba la
igualmente la propiedad, salvo la zona de servicio y la destinada a vias y servicios publicos) como la Ley
de Costas de 1969 (otorgaba igualmente la propiedad de los terrenos ganados al mar fuera de los puertos,
sin perjuicio de las servidumbres, pero sin excluir la zona de vigilancia litoral) y el Reglamento de 1980
(arts. 10 y 33) que imponia importantes requisitos para conseguir la propiedad de los terrenos y establece
que dichos terrenos son los que se ubiquen sobre el mar (no sobre la zona maritimo-terrestre o la playa),
junto a la Ley 55/1969, de 26 de abril, de puertos deportivos (art. 18) que mantenia la propiedad de los
terrenos ganados al mar, como consecuencia de la construccion del puerto deportivo, que incluso
otorgaba la propiedad del paseo maritimo correspondiente (art. 18).
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el mar litoral (hoy en dia, mar territorial), la zona maritimo-terrestre y el cauce de los
rios; y, en segundo lugar, la dificultad de establecer el régimen de propiedad vinculante

en la zona maritimo-terrestre.

Respecto al primero de los puntos, la confusion tangencial para definir las aguas
de transicion se ha basado en la dificultad para delimitar cada uno de los conceptos
dispersamente utilizados en las legislaciones sectoriales que atraviesan este espacio. La
disimil terminologia empleada ha elevado la ya de por si amplia indeterminacion que
subyace sobre los limites fisicos y sobre qué norma (y bajo qué procedimientos) debe
regular este espacio. La convergencia fisico-geogréafica entre ecosistemas se produce en

la desembocadura de los rios, pero diverge en su conceptualizacion seméantica.

En cuanto al segundo punto, el reconocimiento de enclaves de propiedad
particular en la zona maritimo-terrestre, conviene destacar como la probleméatica se
funda en esclarecer si se pueden reconocer propiedades particulares en este espacio bajo
estrictas condiciones legales o, si, por el contrario, los derechos de propiedad en este
espacio quedaron prescritos con la entrada en vigor de la Constitucién esparfiola y la Ley
de Costas. El debate sobre cuando pueden existir titularidades dominicales sobre
terrenos situados en la zona maritimo-terrestre, ha sido reabierto con la reforma de la
Ley de Costas (Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral)
qgue mas adelante analizamos, al reconocer nuevos derechos de los particulares en la

costa.

Sin animo de avanzar conclusiones, se han consolidado derechos de propiedad
particular en terrenos demaniales e inundables al amparo de diferentes titulos de
adquisicién. La causa se encuentra en nuestros antecedentes legislativos, que no siempre
han sido coherentemente interpretados, ni por el legislador, ni por la jurisprudencia, ni
por la Administracion. En este contexto creemos justificado realizar un estudio histérico
de sintesis que analice el desarrollo y evolucion de esta problematica juridica, y aclare
el papel que juegan las aguas de transicion como areas de integracion juridico-técnica y

de competencias.
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II. EVOLUCION HISTORICA DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS
DE TRANSICION: LA ZONA MARITIMO-TERRESTRE DE LA RIBERA
DEL MAR.

2.1. El origen publico de las cosas: la configuracién de los bienes publicos

en el Derecho romano. En especial, el demanio costero.

Para arrancar este recorrido historico es necesario remontarse al origen publico de las
cosas, que en nuestro pais hunde sus raices en el Derecho romano y tienen en el
dominio ptblico, como institucion, un punto de partida ineludible??!. La configuracion
del régimen demanial est4d basada en la evolucién de conceptos como el de res
communes o res publicae. Asi lo aclara nuestra Ley de Costas, que en su Exposicion de
Motivos (en adelante, E. de M.) sefiala que su intencion es “definir la ribera del mar de
forma mas acorde con su realidad natural”, volviendo “a los origenes de nuestra
tradicion, recogida en el Derecho romano y medieval, al reafirmar la calificacion del
mar y su ribera como patrimonio colectivo”???. Este proceso histérico configura un
régimen de la costa en esencia “publico, libre y gratuito” a pesar de haber sido durante

ciertos periodos historicos adulterado.

Uno de los problemas generales a los que se ha enfrentado el dominio publico, como
institucion —sefiala PAREJO ALFONSO-, es que toda la teorizacion juridico-publica
queda condicionada por las categorias juridico-privadas en sus bases y contenidos, y
limitada a la perspectiva propia de las cosas, es decir, de los objetos de los derechos
reales que le hace quedar enmarcada en la polémica de la division del Derecho publico
y privado. Del mismo modo, nos advierte, como la teorizacion del dominio publico

aparece lastrada por elementos de origen histérico, y esta situacion contribuye

221 \/éase un desarrollo de esta cuestion en: DIEZ-PICAZO, L. M*: “Breves reflexiones sobre el objeto del
demanio: los tura in re aliena”, REDA, nim. 35, 1982, pags. 651 y ss.; BALLBE, M.: “Las reservas
demaniales”, RAP, nim. 4, 1951, pags. 75-92. Con una perspectiva mas amplia, la obra colectiva dirigida
por GONZALEZ GARCIA, J. V.: Derecho de los bienes publicos, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
20009.

222 |La E. de M. de la Ley de Costas de 1988 no usa paiios calientes al afirmar que en si misma “cierra el
paréntesis de signo privatizador que inicié la Ley de Aguas de 1866, con un equivoco respecto a los
derechos legitimamente adquiridos, que no deberian ser otros que los concesionales, continuado por las
Leyes de Puertos de 1880 y 1928, asi como por la Ley de Costas de 1969, a pesar de los graves problemas
que ya existian en esta época y de la postura contraria y practicamente unanime de la doctrina”.
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decisivamente a que la categoria del dominio publico siga moviéndose en un plano
tedrico-historicista que hace abstraccion de las profundas mutaciones experimentadas
por el Estado y su accién®®,

Tanto la Instituta de Justiniano, como el Digesto, concibieron el litus maris (la
superficie de tierra cubierta por el mar, aun cuando no de forma permanente) como res
comunes omnium, cosas comunes. Estos bienes gozaban de un régimen de proteccion
especial que garantizaba su uso general y evitaba la utilizacion privada o excluyente de
los mismos. EI mar, asi concebido, condicionaba en gran medida el régimen juridico de

todo aquello que estuviese en contacto con 1%,

El Digesto (Libro XLIII, Titulo VII, Ley 1) impuso la division entre cosas
comunes (el aire, el agua corriente, el mar y sus riberas), frente a bienes que fueron

calificados de “publicos” (como los rios y los puertos, las vias publicas y los caminos

225

publicos) La diferencia entre ambas categorias se basard en que, mientras los

22 | os bienes que hoy en dia aparecen clasificados en nuestra legislacion como dominio plblico no
siempre han tenido tal calificacion. De ahi la necesidad de estudiar esta evolucién. Como sefiala PAREJO
ALFONSQO, toda reconsideracion del dominio publico ha de tener en cuenta y, al propio tiempo,
clarificar, los componentes de arrastre histdrico que aun contindan perturbando la categoria. Vid.
PAREJO ALFONSO, L.: “Dominio publico: un ensayo de reconstruccion de su teoria general”, RAP,
nims. 100-102, 1983, pag. 2383 y passim. Para él, la evolucion del dominio publico ha estado
influenciada por tres instituciones (el régimen juridico exorbitante o peculiar de los bienes; el territorio
del pueblo romano; y el régimen de los bienes del “princeps”) y no sélo una, como generalmente se
menciona, circunstancia que se ha producido por la confusion reinante en la etapa medieval, que
contribuye decisivamente a la complejidad y falta de claridad arrastrada por esta institucion.

224 E| litora maris pertenecia a las cosas extra nostrum patrimonium, es decir, aquellas que no podian
pertenecer al patrimonio de los hombres. En ocasiones se le incluia dentro de la categoria de cosa comln
(bienes de la naturaleza que por su configuracion fisica o estado no era posible establecer una relacién
dominical sobre ellas o, todo lo més, ésta se limitaba a una relacion efimera) y, otras veces, de cosa
publica (bienes cuya inapropiabilidad venia establecida por su destino y siempre que éste durase). En
dicho sentido, vid. VICIANA MARTINEZ-LAGE, A. y VIVAS PUIG, F.: “Criterios fisico-ambientales y
juridicos para la delimitacion del DPMT: un analisis desde la perspectiva de la gestién integrada del
litoral. El caso del litoral de Almeria”, en PEREZ GALVEZ, J.E. (Dir.): El deslinde del litoral,
Universidad Externado de Colombia, Bogot4 (Colombia), 2010, péag. 133.

225 E| Derecho romano utilizaba varios estatutos juridicos para designar las cosas. Ello nos permite
distinguir, basandonos en la clasificacion de GAYO, las res divini iuris (subdivididas a su vez en res
religiosae y res sanctae) y las res humani iuris (donde distinguimos entre res publicae, res communes
omnium y res privatae). Como recoge el Digesto (1.8.1), dentro de las res publicae, es posible diferenciar
las res in uso publico o in patrimonio pupuli o in pecunio populi o in patrimonio fisci, éstas Ultimas
destinadas al sometimiento de los gastos del Estado, pudiendo ser objeto de trafico privado. Por su parte,
las res publicae, en sentido estricto, pertenecian al populus Romanus, es decir, a la comunidad organizada
del Estado (pudiendo ser utilizadas por todos los ciudadanos, en tanto integrantes de la colectividad, pues
eran cosas destinadas a un uso publico), mientras que las res publicae in uso publico adoptan tal
consideracion por su propia naturaleza, por derecho de gentes, como sucede con el mar y sus costas (D.
1.8.4; Inst. I11) y con los rios de caudal permanente, sean 0 no navegables (D. 1.8.5), o porque las
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primeros eran bienes comunes a todos, los segundos estaran destinados o afectados a un
uso publico, siendo un hecho controvertido si éstos eran propiedad del Estado o del
pueblo romano, o por el contrario, no eran propiedad de nadie (res nullius) pues su uso
era comun, de acuerdo a un interés general. En cualquier caso, la distincion entre res
communes Yy res publicae no era tajante; la diferencia fundamental consistia en que los
primeros eran accesibles a todos los seres humanos, mientras que los segundos se
atribuian, bien a la ciudad o al pueblo, como su patrimonio, o bien estaban destinados al

uso plblico®®.

Como nos dice SERNA VALLEJO, hay que precisar un dato: “los cielos, los
astros, la luz, el aire y el mar”, estaban concebidos como bienes comunes a todas las
personas, estableciendo su correspondencia con la categoria romana de las res
communes omnium. En todos los casos, se trata de bienes de los que ninguna persona se
podia apropiar dadas sus caracteristicas fisicas (dimensiones, lejania, ausencia de
necesidad continua, etc.). Por su parte, las cosas identificables con las res publicae en
uso publico del Derecho romano son aquéllas que estando destinadas al uso de todos no
son, a diferencia de las anteriores, imprescindibles para la vida aunque si estan
excluidas del trafico mercantil como consecuencia del uso publico al que estan afectas.
Dentro de éstas se distingue entre aquéllas que lo son por su propia naturaleza (rios,
riberas, bosques, pastos), y aquéllas otras afectas a un uso publico por voluntad humana.
Finalmente, las cosas de las ciudades estan destinadas al uso comdn de los habitantes de
la ciudad y estan excluidas del comercio (plazas, calles, muros, caminos, fortificaciones,

etc.)?.

autoridades las destinen a un uso publico mediante un edicto especial denominado publicatio (por
ejemplo, las calles, vias, puentes, foros, plazas, teatros y termas). Vid. SERNA VALLEJO, M.: “Los
bienes publicos: formacién de su régimen juridico”, en GONZALEZ GARCIA, J.V.: Derecho de los
bienes publicos, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 40.

226 \/id. GALLEGO ANABITARTE, A.: El Derecho de aguas en Espafia, op. cit., pag. 100. Como
explica este autor, la navegabilidad de las aguas, se ha erigido en un criterio de interés publico debido al
desarrollo del comercio: “[e]ntre todos los bienes publicos y comunes el agua corriente es uno de los mas
conflictivos juridicamente (también las riberas del mar) puesto que es evidente que se superponen ambas
categorias: los rios publicos, que son las corrientes que fluyen de forma ininterrumpida, son
evidentemente también res communes, puesto que son aqua profluens. Entre los rios publicos, el Derecho
romano destacaba los rios navegables, especialmente protegidos”.

?27Vid. SERNA VALLEJO, M.: “Los bienes publicos...”, op. cit., pag. 41.
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Las res publicae disfrutaban de una proteccion especial al ser consideradas como
res extra commercium (Digesto 18.1.6), lo que impedia que pudieran ser objeto de
apropiacion y, en general de trafico juridico. Al margen de las res publicae, el jurista
MARCIANO, en el s. Ill, se refirio a las res communes omnium, e incluyd en esta
categoria al aire, el agua corriente (aqua profluens) y el mar con sus costas, por
entender que, conforme al Derecho natural, se trata de bienes que pertenecen a todos
(Digesto 1.8.2; Inst.)??®. No obstante, el hecho de que fuesen bienes que pertenecen a la
colectividad explica la imposibilidad de que las res comunes omnium fuesen
susceptibles de apropiacion, al igual que las cosas publicas. Cualquier hombre podia
utilizar las res communes omnium en la medida de sus necesidades, con el Unico limite
de no lesionar el mismo derecho reconocido a los demés. La accion aplicable que

procedia contra el que entorpeciera su uso era la actio iniuriarum?.

Por tanto, ya el Derecho romano se deja constancia de la division entre cosas
publicas y cosas privadas. Esta distincion se basa principalmente en la configuracion de
un régimen especial, siendo el de las cosas publicas un régimen exorbitante y objeto de
proteccién, estando ademas las cosas de uso publico revestidas de dos garantias
principales: inalienabilidad e imprescriptibilidad. Por entonces, la afectacion ya era
utilizada para “usurpar” o “destinar” un bien concreto con el fin de obtener un uso

publico (ius publicandi).

Como nos dice nuevamente PAREJO ALFONSO, si bien los aspectos de
clasificacion parecen claros, no lo son —por contra- el régimen juridico mismo de los
bienes publicos y el ambito de las cosas comunes (por existencia de doctrinas
contrapuestas y la evolucion misma de la categoria en el Derecho romano),

especialmente por lo que hace a si sobre las cosas publicas recaia 0 no un derecho de

228 | a clasificacion elaborada por MARCIANO divide las cosas en res communes, res universitatis, res
nullus y res singulérum. De entre estas categorias, la mas importante son —Ilas res communes, que van a
estar en el origen del demanio natural—son cosas vinculadas ex iure gentium, que por naturaleza estan
fuera del trafico juridico y en el uso comun, si bien aparecen cercanas a las res nullius, porque —en
realidad— eran apropiables, como demuestra el supuesto de la edificacién en las playas). Con estas
clasificaciones conviven las dos siguientes-, la que distingue entre res extra patrimonium (comprensivas
de las res divini iuris, res nullius y res derelictae) y res intra patrimonium (el resto) y la que hace lo
propio entre res quorum commercium non est (comprensivas de las res divini iuris y las res publicate
subvariedad de las res humani iuris]) y las intra commercium. Vid. PAREJO ALFONSO, L.: “Dominio
publico...”, op. cit., pag. 2384.

229 yid. SERNA VALLEJO, M.: “Los bienes publicos...”, op. cit., pags. 40 y 41.

139



propiedad de lo que hoy llamariamos Estado®*. El mismo autor nos advierte de como se
pierde (debido a causas como el entrecruzamiento de nuevas culturas juridicas en la
Peninsula, el paso del tiempo, la pérdida de documentos...) gradualmente el
conocimiento en la Edad Media sobre el origen de las cosas publicas en el Derecho
romano que venia marcada por su titularidad (ager publicus, que mas tarde servira para

reconducir la teoria del dominio y la posesién) y por su destino (res publicae)?*".

En lo que se refiere al dominio comun de todos los hombres sobre el litoral y sus
aguas alcanza hasta la linea terrestre a la que llega el mar en los momentos de maximo
oleaje (Digesto, Libro L, Titulo XVI) sobre todo en invierno “quatenus hibernus fluctus
maximus excurrit” (Instituta, Libro II, Titulo I, parrafo III). Notese esta cuestion por lo
que mas adelante se dird sobre las dificultades del deslinde como limite fisico y la
complejidad para demarcar el lugar hasta donde alcanzan las olas y las mareas ya desde
la Antigliedad. Ello es una muestra mas de como los conceptos romanos —a pesar de una

intrincada evolucion- perduran en la regulacién vigente.

2.2. La regulacién de las aguas litorales. De la época medieval a la

codificacion francesa.

A pesar de la pérdida gradual de entendimiento de las instituciones y categorias
del Derecho romano, el trato que reciben las cosas en Roma fue incorporado, con

matices, por el Derecho de la Recepcion a partir del s. XI. El trabajo de la glosa y la

230 |_a cuestion de si sobre las cosas publicas recafa o no un derecho de propiedad de lo que hoy llamamos
Estado, dio lugar a una famosa controversia doctrinal en el s. XIX entre VON JHERING y DERNBUBG
con motivo de las fortificaciones de la villa de Bale (Suiza), polémica recogida, por ejemplo, en la obra de
VEGTING, W. G.: Domaine public et res extra commercium. Etude historique du droit romain, trancais
et néerlandais, Ed. N. Samsom n.v. y Recueil Sirey, Paris (Francia), pags. 3 y ss.

21 Como nos indica, en Roma, esta duplicidad responde a una diferencia objetiva: mientras el ager
publicus era simplemente el suelo o la tierra propiedad del Estado, las res publicae aludian primariamente
a un régimen juridico resultante de la necesidad de resolver un conflicto de intereses, centrado en la
utilizacion comun de cosas inconstruible sobre la técnica de la servidumbre. “El pragmatismo romano
llevd, para la adecuada resolucidn de aquel conflicto, a la exclusién de los bienes del trafico juridico
ordinario privado, confiando la proteccion del uso del bien a la autoridad publica; si bien a excitacién
privada a través del instrumento interdictal. La formula asi hallada no prejuzga sobre la propiedad publica
de los bienes, significa Gnicamente que en ella este elemento no es determinante”. Vid. PAREJO
ALFONSO, L.: “Dominio publico...”, op. cit., pag. 2388.
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recuperacion progresiva de la clasificacion de los bienes establecida en este Derecho
tendré una impronta capital para la formacion de una nueva concepcion juridica.

Poco a poco Se constituye una nueva institucion, la regalia®®?

, que unido a los
esfuerzos de recuperacién del Derecho romano, empezara a aplicar a los bienes
demaniales el régimen exorbitante de las res publicae subjetivados a través de una

division que utiliza también la distincion entre patrimonio privado y de la Corona.

El desconcierto de la época impedira que se entienda con nitidez la diferencia
que existia entre los bienes publicos y privados en la concepcion romanista, por lo que
los bienes del Principe seran prescriptibles. Sin embargo, se recupera progresivamente
el régimen exorbitante de las res publicae (ahora bienes regalianos o demaniales) para
dotar de imprescriptibilidad e inalienabiliadad a estos bienes. El objetivo no era proteger
la integridad de estos bienes, sino mas bien asegurar una serie de ingresos a la Corona

mediante la administracién de los mismaos.

La aparicion de bienes en los diferentes territorios, distintos de los de propiedad
privada, hara que se distinga entre un bloque de bienes de titularidad comunal que no
pueden formar parte del patrimonio privado de las personas y donde se agrupan las
cosas comunes a todos, las cosas publicas y las cosas de las ciudades, y un segundo
bloque de bienes de dominium principis o dominio de la Corona formados por un
conjunto de bienes muebles e inmuebles, asi como diferentes derechos que forman parte

del patrimonio de esta institucion?®. Nos interesa destacar ahora los primeros, de

22 Hay que diferenciar, segtn el concepto politico de la época, entre regalias mayores o indelegables
(constitutivas del nacleo de lo que luego seré la soberania: dictado de leyes, resolucion de litigios, poder
de dispensa singular, nombramiento de oficiales regios) de las regalias menores o delegables
(comprensivas precisamente del dominio o demanio: salinas, minas, bosques, tesoros, bienes
abandonados, etc.). EI demanio acaba finalmente, pues, siendo una especie de regalia que no deja de ser
sino un titulo causal de intervencion que exige la licencia o concesion sobre la cosa y que mantiene la
separacion romana entre el dominio o titularidad de las cosas y la posesién. Vid. PAREJO ALFONSO,
L.: Ibidem, pag. 2389.

233 Entre el patrimonio de la Corona estan las joyas (bienes muebles), las tierras, bosques y castillos
(bienes inmuebles) o los derechos feudales, fiscales y regalias atribuidas en exclusiva al Rey més alla de
intereses econdmicos como pueden ser el derecho de juzgar, acufiar moneda, conceder titulos o la
disposicion de utilizar bienes como aguas, bosques, minas y salinas. Su utilizacién por parte de los
particulares requeria de previa autorizacion de la Corona. Vid. SERNA VALLEJO, M.: “Los bienes
publicos...”, op. cit., pag. 43.
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titularidad comunal, en los que se situaran los terrenos que albergan a las “aguas de

transicion”.

Sobre la clasificacion clasica que establecié el Derecho romano se apoyara una
regulacion que se asentara en diferentes textos juridicos, como las Partidas de Alfonso
X, que establecerdn que las “cosas que comunalmente pertenecen a todas las criaturas
que biuen en este mondo son estas, el ayre, e las aguas de la lluvia, e la mar, e su
ribera. Ca qualquier criatura que biua, puede vsar de cada vnadestas cosas segund

quel fuere menester (...)"%*.

La Ley de Pacto de 1442 promulgada por Juan Il en las Cortes de Valladolid
declarard, en relacion a las ciudades, villas, lugares y fortalezas en propiedades del Rey,
su imprescriptibilidad e inalienabilidad, al igual que sucediera entre los s. XIV y XVI en
Francia donde se consagran positivamente estas técnicas de proteccién en el s. XVI
mediante el Edicto de junio de 1539 y la famosa Ordenanza de Moulois de 1566, que se
considerara Ley Fundamental del Reino®®®. La inalienabilidad se aplica a las cosas y

derechos publicos, como se recoge en las Partidas.

En lo que expresamente a la ribera del mar se refiere, la Partida Il (Ley IV,
Titulo XVIII) describe como tal todo lugar “quanto se cubre del agua della, quanto mas
crece en todo el afio, quier en tiempo del invierno o del verano”. La gran diferencia
respecto al Derecho romano es que no distingue el nivel del oleaje segin éste se
produzca en invierno o en verano. Asimismo, se excluyen las actividades que puedan
perjudicar el uso general®®. Las Partidas también se referian a los bienes de los pueblos

(Ley IX, Titulo XXVIII, 111 Partida) y las cosas que pueden ser aprovechadas en comun,

234 .
“(...) E por ende todo ome se puede aprouechar de la mar, e de su ribera, pescando, o nauegando, e

faziendo y todas las cosas que entiendiere que a su pro son. Empero si la ribera de la mar fallare casa, u
otro edificio qualquier que sea de alguno, no lo deue derribar, nin vsar del en ninguna manera, sin
otorgamiento del que lo fizo, o cuyo fuere: como quier que si lo derribasse la mar, o otri, o se cayesse el,
que podria quienquier fazer de nueuo otro edificio en aquel mismo lugar”, Partida III, Titulo XXVIII,
Ley I1I.

25 vid. MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general, vol. I.,
lustel, Madrid, 2006, pag. 823.

2% «Molino ni canal ni casa ni torre ni cabafia ni otro edificio alguno, no puede hacer ningin nuevamente
en los rios por los cuales los hombres andan con sus navios, ni en las riberas de ellos porque se embargase
el uso comunal de ellos. Y si alguno lo hiciese y de nuevo, o que fuese hecho antiguamente de que viniese
dafio al uso comunal, debe ser derribado” (Ley VIII).
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y que no son susceptibles de propiedad particular, sobre las que el Rey tiene una
potestad general de sefiorio o imperio, sin perjuicio de que se cedieran
aprovechamientos sobre ellas, existiendo unos bienes que son propios de la Corona
sobre los que el rey tiene derechos mayestaticos o de supremacia dentro de un régimen
especial de proteccion (Ley Xl, Titulo XVIII, Partida 11, en relacién a la atribucion del

Rey de regalias como rentas de los puertos o pesquerias).

En relacion a los terrenos colindantes a la costa, tanto en el Derecho romano
como en las Partidas se permitiran las construcciones en la ribera del mar siempre que
no se menoscabe el uso publico o comin. En cualquier caso, el hecho de que se
respetase la posesion de lo construido no significaba que pudiera invocarse derecho

dominical alguno sobre la construccion®’.

Asi, la concepcion romanista, presente en el Cédigo de las VII Partidas, servira
de base para interponer mas tarde el régimen especial al que se someten estos bienes. En
siglos posteriores, esta clasificacion de las cosas se reducira a dos categorias: dominio
de la Corona (como aparecera indirectamente reflejado en la Constitucion de Cadiz de
1812, en relacion a los palacios y terrenos que el rey podria utilizar para el recreo de su

persona que creaba de facto un auténtico patrimonio de la Corona®*®

) y dominio
municipal. El desinterés por estos bienes comunales (por la imposibilidad material de
apropiacion) y la influencia de las tesis francesas, de gran aceptacién en Espafia,

marcaran el régimen juridico de los mismos.

Como resumen, en este amplio periodo se produce una absorcion dogmatica de

las instituciones romanas, sin embargo el dominio publico se extiende a cosas que no

Z7 Vid. VICIANA MARTINEZ-LAGE, A. y VIVAS PUIG, F.: “Criterios fisico-ambientales y
juridicos...”, op. cit., pag. 133.

2% posteriormente se aprobarian la Ley de 12 de mayo de 1865 (que distingue entre Patrimonio de la
Corona y caudal privado del Rey), la Ley de 18 de diciembre de 1869, que cambiara radicalmente la
situacion declarando su art. 1 extinguido el patrimonio de la Corona, atribuyendo la propiedad de los
bienes que lo componian al Estado, lo que mutatis mutandi hara la Ley republicana de 22 de marzo, de
1932, al traspasar los antiguos bienes del Patrimonio de la Corona al nuevo Patrimonio de la Republica.
Mas tarde, vendrian la Ley sobre el Patrimonio Nacional de 7 de marzo de 1940 (modificada por la de 15
de julio de 1954) y la Ley 23/1982, de 16 de junio, reguladora del Patrimonio Nacional. Vid. GARRIDO
FALLA: comentario al “Art. 132.3 de la Constitucion espafiola”, en GARRIDO FALLA, F. et al.:
Comentarios a la Constitucién, 22 ed., Civitas, Madrid, 1985, pag. 1940. Todo ello, como nos advierte
este autor, con la necesidad de no confundir lo que significa Patrimonio Nacional con Patrimonio del
Estado (Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas).
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eran consideradas como res publicae en la antigua Roma (;deformacion de las
categorias clésicas?). Se produce una subjetivacion de la institucién a través de la
técnica regaliana que no aclara su funcion en relacion al resto de potestades publicas, y
un desarrollo de esta institucion sin precedentes que incide en la confusién que hoy en
dia persiste para determinar el régimen de estos bienes. La diferenciacion entre
conceptos como titularidad, soberania o posesién a menudo se diluyen®. Asi, por
ejemplo, el moderno Derecho espariol adopta la vision de las aguas continentales como
res publicae en lugar de res comunes al someter a las aguas a autorizacion del Estado

para su uso o aprovechamiento.

Como fruto de todas estas tendencias, en la Edad Media tiene lugar un especial
sincretismo de las instituciones romanas. Los bienes de dominio publico se vinculan a
su titular (el Monarca) si bien también estan conectados a las potestades soberanas

procediéndose a una cada vez mas amplia catalogacion de bienes demaniales.

2.3. El mar litoral como extension de la soberania de los Estados

riberefios.

La necesidad de garantizar un régimen juridico sobre las zonas costeras animara
a la creacion de un estatuto juridico del mar, el cual hasta entonces habia sido
descartado debido a la inmensidad de los océanos y su imposible apropiacion por la
falta de recursos materiales y humanos. Sin embargo, con el desarrollo de la técnica
naval prosperaran los intereses coloniales, 1o que a su vez impulsa la necesidad de

regular un espacio que marcara el devenir y prosperidad de las Naciones®*.

% | a res publicae, como es bien sabido, implicaba limitar el aprovechamiento de los ciudadanos y
potenciar la competencia del Estado como propietario. Por su parte, las res communes se alejaban del
poder excluyente del Estado y se sometian al aprovechamiento libre de los particulares.

0 No interesa, a los fines de este trabajo, retroceder muy atras en la Historia de estas conquistas, sino
simplemente comprender el proceso de formacién juridica en los espacios marinos que bordean las
regiones costeras. Sin entrar en mayores disquisiciones, destacamos como se fue refrendando una visién
del mar que goz6 de gran estabilidad, en donde se relacionaba su régimen juridico con las funciones del
territorio. Asi, la principal discusion durante este tiempo fue la distancia que debia ocupar la zona aneja al
territorio de cada uno de estos Estados, si tres, cuatro, seis o doce millas, en funcion de las pretensiones
de cada Estado, siendo la perspectiva territorial la que condicionard la regulacion de los espacios
maritimos. No es de extrafiar que, debido a la ausencia de regulacién internacional, se situase la frontera
del dominio publico nacional alli donde se extendian los derechos de soberania de la nacion en el mar, a
una distancia de vigilancia de tres millas nauticas medidas desde tierra (Peninsula e Islas adyacentes), la
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Como consecuencia de este nuevo influjo regulador, las aguas litorales, extension
del mar territorial, se veran sujetas a las determinaciones del Derecho Internacional, en
cuanto a los limites de los rios. Esta problemética se evidencia con fuerza -aun en
tiempos Mas recientes- en paises que cuentan entre sus fronteras fisicas con aguas de

transicion, como explica la teoria de las bahfas histéricas®*.

Es un hecho evidente que desde antiguo se ha considerado que el territorio
estatal, como ambito de jurisdiccion, no se limita a la tierra firme en que se asienta el
Estado, sino que incluye también una parte del mar que cifie a las costas®*?. Asi, los
diferentes sistemas legales han otorgado al mar, en cada época, un valor ligado a los
intereses generales de la Nacion. De este lado, la concepcidn iuspublicista del mar y de
la costa se ha ido ajustando historicamente a las posiciones que marcaran los intereses
soberanos, donde apareceran diferentes doctrinas que diferenciaran entre un Derecho

que vincule al mar en relacién al resto de cuestiones relacionadas con el territorio, y

distancia que por aquel entonces alcanzaba una bala de caiidn disparada desde la costa: “The power of the
land properly ends where the force of arms ends. Therefore the sea can be considered subject as far as
the range of cannon extends. This interpretation seems to have been used by the Estates of the Belgic
Confederation in their decree of January 3, 1671, which is considered and praised”. Vid. VAN
BYNKERSHOEK, C.: De Dominio Maris Dissertatio. A photographic reproduction of this second
edition (1744), VAN DEMAN MAGOFFIN, R. (Traduccion al ingles), Oxford University Press, New
York, 1923, pég. 44.

21 A principios del siglo pasado se discutié sobre las caracteristicas del Rio de la Plata debido a su
anchura y su corto recorrido, lo que hizo que se pusiera en duda su clasificacion geoldgica, es decir, si se
trataba de un rio, una bahia o un estuario. Gran Bretafia, en especial, de acuerdo a intereses especificos en
la zona, pretendi6 que se calificara como una bahia y que por tanto las naciones riberefias como Argentina
y Uruguay solo tuvieran derecho a las tres millas (entonces correspondientes a la anchura del mar
territorial) desde sus costas. Esta problematica juridica dio lugar a la teoria de las bahias historicas,
formulada por Luis Maria DRAGO, uno de los miembros del Tribunal arbitral llamado a decidir el
famoso conflicto entre Estados Unidos y Gran Bretafia, en relacion a las pesquerias de Terranova (1910).
Esta teoria tuvo una gran repercusion en el campo del Derecho internacional y en la Convencion de
Ginebra de 1958 sobre el Mar Territorial, predecesora de la vigente Convencion sobre el Derecho del Mar
de 1982. Por aquel entonces, el Derecho internacional aceptaba que las bahias pertenecian a los Estados
riberefios cuando la distancia entre sus bocas no es mayor que la de una determinada extension (en la
época de DRAGO se consideraba en general seis millas como distancia méxima en la entrada de la bahia
para que las aguas que encerraba pudieran considerarse interiores). La forma de medir la distancia era la
utilizada por el internacionalista WESTLAKE, tirando una linea de orilla a orilla para sefialar al Estado el
litoral maritimo comprendido dentro de la distancia de las tres millas. Este criterio seria el que mas tarde
se denominaria “lineas de base rectas”, actualmente vigente, sefialandose que las aguas situadas en el
interior de la linea de base del mar territorial se consideran como aguas interiores (Convencion de
Ginebra de 1958, art. 5). Pues bien, la “entrada” del Rio de la Plata antes de penetrar en el mar es de 222
kilémetros, siendo este ancho mucho mayor que los previstos en la época de DRAGO. La discusién se
decidiria finalmente concluyendo algo tan sencillo como que el Rio de la Plata es en realidad un rio, y no
una bahia, lo que modific6 su régimen juridico. Vid. ALLENDE, G.L.: Derecho de aguas con
acotaciones hidrologicas, Ed. Universitaria de Buenos Aires, Argentina, 1971, pags. 168y ss.

22 Asi lo sefiala MENENDEZ REXACH, A.: “Estudio preliminar...”, op. cit., pag. 33.
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especialmente en cuestiones de seguridad y defensa, frente a otras posiciones mas
abiertas que tengan en cuenta la importancia del mar y su regulacion como una forma de

defender ad extra los intereses de la Nacion*,

En efecto, después del descubrimiento de America y de las expediciones a las
Indias por Bartolomé DIAZ y VASCO DE GAMA alla por el 1500, Esparia, Portugal,
Holanda, Francia e Inglaterra -sobre todo esta Ultima- pretendieron establecer la
soberania en alta mar, al mismo tiempo que invocaran los principios de la libertad
maritima cuando aparezca cualquier acto de dominacion de sus rivales. Con el
desarrollo de su navegacion de altura u ocednica se ocupardn de regular su

reglamentacion®*.

Ya en el s. XVII se produce un litigio entre los partidarios del mare clausum y
los partidarios del mare liberum. ElI mare clausum es defendido esencialmente por
autores ingleses, como John SELDEN, mientras que los tedricos del mare liberum
estaran representados principalmente por la figura de Hugo GROCIO?*. La cuestion
atraerd la atencion los publicistas de entonces que con sus escritos estableceran los

principios del Derecho natural y de gentes.

23 Esta segunda visién del mar se centra en la conveniencia o no de establecer un reparto de este espacio
de acuerdo al territorio colindante de la potencia ocupante. Las diferentes tesis, en un sentido u otro, iban
dirigidas a defender los intereses econémicos y de seguridad de cada Nacion, buscando equiparar la
prosperidad de sus gentes a sus conquistas y fuerza naval.

24 Como se explica, la navegacion de altura, la navegacion oceanica, ha sido una empresa esencialmente
europea; fueron los Estados europeos los que iniciaron la exploracién a gran distancia en el mar mas alla
de las aguas costeras. Se ha de partir de una época donde estaban en pleno esplendor las expediciones y
empresas de la época de los descubrimientos de “nuevas” tierras. Los sucesivos viajes dieron lugar a la
creacion de colonias holandesas en oriente, asi como de las espafiolas, las inglesas y las portuguesas en el
resto de los continentes, con la pretension Gltima de gestionar el monopolio del comercio maritimo en
ciertas zonas, lo que definitivamente termind propiciando el dominio de los mares por las grandes
potencias. Asi lo afirma LACLETA MUNOZ, J.M. et al.: El régimen juridico de los espacios marinos en
derecho espafiol e internacional, Colegio de Ingenieros de caminos, canales y puertos, Coleccion Seinor
nam. 42, Madrid, 2009, pag. 12.

5 En este sentido, GROCIO, en su Mare liberum (publicada en 1609, dentro de su obra lure praeda,
inédita hasta 1868) defendera la no apropiacién del mar por las naciones ocupantes. Para GROCIO el mar
no era susceptible de ser considerado propiedad de nadie, sino que constituia un territorio libre cuyo
aprovechamiento estaba abierto a todas las naciones. En la tesis opuesta estaban el inglés SELDEN con su
obra Mare clausum (Of the dominion en la ed. traducida por NEDHAM, M.: Owneship of the see,
William Du Gard, Londres, 1652), o el espafiol VAZQUEZ DE MENCHACA, que defendian la
propiedad del mar por la potencia ocupante. La posicion de GROCIO preconizaba una opinién acorde con
los intereses holandeses; la de MENCHACA, era acorde con los intereses ultramarinos de la Corona
espafiola.
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La cuestion del dominio de los mares quedara resuelta por medio de tratados en
los que se respetard la libertad de navegacion y se regulard la libertad de comercio, el
ejercicio del derecho de visita, el contrabando de guerra, el corso maritimo y se
desterraré el derecho de naufragio. El resultado de esta contienda serd un mar libre. Pero
en torno a las costas se establecera un “cinturéon de seguridad”, un mar litoral o mar
territorial, al cual se extendera la autoridad de mando del Estado. Esta diferenciacion
entre un mar litoral —o mar territorial- sometido, con ciertas limitaciones, a la autoridad
y soberania del Estado, frente a un mar que era libre, se mantendra hasta el final de la
Segunda Guerra Mundial®*®.

2.4. La codificacion francesa como referencia en la configuracién de una

teoria general del dominio publico natural en nuestro pais.

Con la llegada del periodo revolucionario en Francia se produce una depuracion
del concepto de dominio publico. Como fondo de la cuestion se plantea, en primer
lugar, si la propiedad publica debe conservarse a toda costa, 0 debe limitarse a lo
estrictamente necesario, desamortizando el resto de propiedades de la Corona, a través
de su venta. Mas cercanos a esta segunda opinidn se sitlan quienes piensan que la
propiedad pablica debe emplearse para fines que equilibren las situaciones del mercado
actuando en coherencia con la declaracion del derecho de propiedad privada recién
consagrado en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. La
otra cuestion relevante, sefiala MUNOZ MACHADO, es si el dominio que el Estado
tiene sobre las cosas existentes en el territorio, respecto de las cuales mantiene una
relacién especial, se puede explicar como un derecho de propiedad, o por el contrario es

manifestacion de la soberania o el imperio®*’.

26 \/id. LACLETA MUNOZ, J.M. et al.: El régimen juridico de los espacios marinos..., op. cit., pag. 12.

27 Destaca este autor la influencia que tiene el iusnaturalismo racionalista, y especialmente la obra de
Hugo GROCIO para explicar estas relaciones sin considerarlas manifestaciones del derecho de propiedad.
GROCIO desarrolla en su De iure belli la nocién de dominium eminens que distingue la facultad que
corresponde al hombre sobre las cosas en dos variantes: por un lado, la “faculas vulgari”; por otro, la
“facultas eminens”. Esta ultima corresponde al Estado y se refiere a todas las cosas. Para GROCIO este
dominium eminens es superior a la patria potestad y a la potestad del propietario sobre la cosa. Este
derecho, considerado expectante, y perteneciente a la totalidad de la comunidad, es considerado por
GROCIO y sus seguidores un derecho de soberania y no un derecho de propiedad. PUFFENDORF Ilamé
a este dominio eminente la potestad que pertenece al Estado sobre las cosas de los ciudadanos por causa
de utilidad publica. Las concepciones del iusnaturalismo racionalista, a partir de GROCIO, como nos dice
MURNOZ MACHADO, serviran para explicar en el periodo constitucional las prerrogativas generales que
tiene el Estado sobre las propiedades de los ciudadanos. Prerrogativas que pueden consistir en la
limitacion de las facultades, cuando el interés publico lo exige, o la privacion misma de la propiedad
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De forma inserta a esta segunda cuestion, se discute si el poder de propiedad del
Estado debe dejar paso a un poder de soberania que sea ejercido a través del poder de
administracion. Esta posibilidad no excluye que el Estado adquiera importantes
prerrogativas sobre estos bienes como titular de los mismos. Los bienes de la Corona
pasaran a ser considerados progresivamente “dominio de la Nacion”. Tras convivir
durante algun tiempo ambas denominaciones, la denominaciéon de “dominio publico”
sera la que aparezca finalmente en el Cddigo civil francés, reduciéndose, eso si, su
composicion, quedando excluidos todos los derechos inmateriales que no recayesen
sobre propiedades inmobiliarias o derechos reales. De alguna forma subyace la idea de

“patrimonializar” el conjunto demanial®®,

En Francia se acuerda proteger el reconocimiento a la propiedad de los bienes
de la Administracion derogando la regla de la inalienabilidad®*’. En este sentido opera el
Decreto de 22 de noviembre -1 de diciembre de 1790, norma donde se contiene la
primera regulacion del dominio de la nacion que deroga la inalienabilidad al concebir la
propiedad del Estado sobre la base de la propiedad privada recientemente proclamada
como derecho. Pero este principio no es del todo suprimido si se atiende al contenido
especifico de determinados preceptos.

Desde un punto de vista econdémico interesa vender estas propiedades, para
recaudar con su venta, revitalizar su uso y recaudar mayores impuestos. Al tiempo se
elimina la regla de la imprescriptibilidad de los bienes (art. 36 de dicho Decreto)
garantizando el derecho a adquirir por el particular la porcion de dominio publico que
haya sido disfrutada pacificamente durante cuarenta afios. Se produce asi una
“prescriptibilidad de los bienes publicos alienables” aunque también se defiende la
existencia de cosas insusceptibles de apropiacion privada que empezara a formar un

régimen juridico peculiar, especial, que vendra a considerar a estos bienes que no

cuando la utilidad pablica lo impone. Vid. MUNOZ MACHADO, S.. Tratado de Derecho
administrativo..., op. cit., pags. 824 y ss.

8 E| codigo francés atribuye la propiedad de los bienes dominiales al Estado, no a la Nacién. Esta
concepcion serd la importada por nuestro Codigo Civil decimondnico.

%9 Sobre el concepto de inalienabilidad en nuestro Derecho, vid. CLAVERO AREVALO, M.F.: “La
inalienabilidad del dominio publico”, RAP, nim. 25, 1958, in totum.
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pertenecen a nadie y seran declarados de dominio publico tal y como se expresa en el
segundo parrafo del art. 537 del Cddigo Civil de 1804%*°: “los bienes que no pertenecen
a los particulares, son administrados y no pueden ser vendidos sino en las formas y
siguiendo las reglas particulares de los mismos”. Este precepto seria el que utilizaria la
doctrina, décadas después, para configurar el dominio pablico como una categoria

diferente del dominio privado de la Administracion.

El art. 538 del Cddigo Civil francés de 1804 volverd a mencionar los bienes que
se consideran de dominio publico, sefialando entre los mismos a los caminos, carreteras,
calles, rios, cursos navegables y flotables, riberas, la mar, los puertos, las radas y, en
general, todas las porciones de territorio que no son susceptibles de propiedad privada.
Por entonces, los términos dominio pablico y dominio nacional seran utilizados de
forma indistinta, manteniendo un concepto uniforme de bien publico, ajenos al posterior

debate que se establecerd en torno a ellos.

En este posterior debate, como nos indica nuevamente MUNOZ MACHADO,
destacaran las aportaciones de algunos comentaristas del Codigo Civil, como
DELVINCOURT, DURANTONM, TOUILLER vy su anlisis en relacion a su andlisis
del art. 538 del Cddigo Civil. Pero sobre todo, la formulacion precisa de PARDESSUS
(Traité des servitudes, 1* ed., 1806) que distinguira entre el dominio publico “que esta
consagrado por naturaleza al uso de todos y al servicio general”, y los bienes nacionales
susceptibles de apropiacion privada y productores de ingresos. Para este autor, el
dominio puablico es inalienable, imprescriptible e inembargable.

La teoria del dominio puablico sera en esencia construida por Victor
PROUDHON (Traité de domaine public, 1833) que dard una nueva perspectiva al
concepto de bien publico. Para PROUDHON, el dominio publico forma parte del

dominio nacional®®’. Frente a un dominio pUblico, cuya propiedad no corresponde a

230 \/gase un desarrollo mas completo de esta cuestiéon en MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho
administrativo..., Op. Cit., pag. 827.

1 para PROUDHON, después de referirse a las cosas extra commercium, los bienes del Estado y los del
municipio forman parte del dominio publico nacional, del dominio privado de la Nacién, del dominio
publico municipal o del dominio comunal de los municipios, al contrario, por ejemplo, de PARDESSUS,
que distingue el dominio publico (inalienable, imprescriptible, no susceptible de apropiacion y
consagrado por su propia naturaleza a un servicio pablico) del dominio nacional que se compone de
bienes susceptibles de apropiacion privada. En esta época se diferencia, también, entre dominio publico
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nadie de manera exclusiva, existe un dominio privado del Estado que si es susceptible
de apropiacion y cuyos beneficios repercuten en sus arcas. Este autor niega que recaiga
un derecho de propiedad sobre el dominio publico y le atribuye exclusivamente poderes
de guarda y vigilancia (policia) al Estado sobre estos bienes. Considera, asimismo, que
el criterio para determinar los bienes al dominio publico es el de la afectacion al uso
publico en virtud de lo dispuesto por las leyes, desechando el criterio de la naturaleza de
estos bienes como criterio general para su clasificacion, aunque admite esta posibilidad
en determinadas excepciones: para los cursos de las aguas Yy las riberas de los mares. La
construccion de los bienes publicos realizada por PROUDHON es inmediatamente
aceptada por otros autores de la época. Como explica de nuevo MUNOZ MACHADO,
el éxito de la teoria de PROUDHON fue extraordinario, lo que explica que autores
coetaneos que en sus primeras exposiciones de Derecho Administrativo no habian
utilizado esas categorias, las incorporaran en sucesivas ediciones como es el caso de
FOUCART, CORMENIN o GERANDO, entre otros, que introducen la nueva distincion

de un dominio publico y un dominio privado de las administraciones.

La tesis de PROUDHON sera, sin embargo, superada en el tiempo por la de
HARIOU que en su obra Précis de droit administratif et de droit public général (1892)
sostiene que el dominio publico es un derecho de propiedad cuya titularidad recae en la
Administracion publica. Aunque existen bienes que son insusceptibles de apropiacién
conforme a una vision integral (rios, costas, lagos) eso no significa que no puedan
existir partes concretas de estos bienes, porciones determinadas, que puedan ser
susceptibles de apropiacion (idea que serd expuesta a través de la parabola del “metre
carré¢”). Con este razonamiento se llegara a la tesis de que el dominio publico, por su
naturaleza, puede ser objeto de propiedad privada, segun explica PAREJO ALFONSO,
que al exponer el ejercicio ldgico-deductivo de este autor, sefiala: “la inalienabilidad, o,
por mejor decir, el régimen peculiar y exorbitante de los bienes dominiales no es el
reflejo de su especifica naturaleza, sino, méas sencillamente, el resultado de su afectacion

a un destino publico, el efecto de un acto juridico”®?2. La relacién entre los bienes

municipal (pertenecientes a toda la colectividad) y dominio comunal (pertenecientes a cada municipio y
sus habitantes). En Espafia, el efecto de las desamortizaciones civiles tuvo una importante repercusion a la
hora de deslindar el régimen de los bienes municipales y comunales, como recoge la excepcion de los
articulos 343 y 344 del Cc. En todo caso, no hay que confundir lo que significan los bienes comunales en
la Antigiiedad con lo que hoy vendrian a ser los bienes propios.

2 yid. PAREJO ALFONSO, L.: “Dominio publico...”, op. cit., pag. 2395.
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publicos y el Estado queda sometida a esta afectacion como vinculo natural de

propiedad entre el Estado y sus bienes®>*.

La evolucion de estas ideas, por lo demas, ha sido muy diferente en otras
tradiciones juridicas como la alemana, donde siguiendo la doctrina marcada por H.J.
PAPIER la caracteristica de las cosas o los bienes dominiales radica en estar sujetos a
un régimen dual que pertenece en parte al Derecho publico o administrativo y en parte
al Derecho privado, ocupando también la afectacion de la cosa en esta teoria un lugar
esencial en esta relacion. Esta doctrina no serd compartida, por algunos autores como O.
MAYER, quien defendera la union indisoluble de la cosa publica con el Derecho
administrativo ya que para él la propiedad sobre las cosas publicas constituye una
manifestacion indisoluble del poder publico. Este autor entiende que existe una “cosa
publica” cuando dicha cosa representa en si misma a una parte de la Administracion
publica, el Estado la administra o existe un interés de servicio ligado al estado juridico
de la cosa, aunque admite que las cosas pueden pertenecer a la Administracién con

titulo distinto del de propiedad®*.

En Espafia, la distincion entre un dominio publico y un dominio privado es poco
a poco admitida en imitacion del modelo francés. La influencia de la doctrina francesa
se aprecia ya en la obra de M. COLMEIRO (Derecho administrativo espafiol, en 1850),
pero no entre sus contemporaneos. COLMEIRO adapta la tesis de PROUDHON vy
defiende la existencia de un dominio publico y un dominio del Estado. El jurista gallego
sitla en el dominio publico a las costas y el mar adyacente a ellas, los puertos, las aguas

navegables, los caminos y las carreteras. En el dominio del Estado, incluye lo bienes

253 |_a discusion que entonces se plantea es si la relacion existente entre la administracion y los bienes de
dominio publico constituye un derecho de propiedad, y en caso de asi admitirse, la naturaleza y limites de
esta propiedad. Frente a la tesis de HARIOU, otros autores (DUGUIT, Traité du Droit constittutionnel,
3% ed., 1930) defenderan que los bienes de dominio pablico no son susceptibles de apropiacion, ni
publica, ni privada. En sus argumentos defiende que el Estado tiene tan solo un deber de proteccion y de
garantizar la publica afectacion de estos bienes. Para DUGUIT, no todos los bienes quedan afectados con
igual intensidad, por lo que seria posible hablar, incluso, de una “escala de la demanialidad” en funcion
de la cual se estableceria una diferente intensidad de afectacion entre el uso publico y privado de los
bienes del Estado, aunque sometido a un régimen de Derecho publico.

% En el Derecho aleman la utilidad ptblica no anula la propiedad privada de la Administracion o de un
tercero, ni segrega el bien afectado del tréfico juridico privado. Lo Unico que ocurre es que dicha
afectacion a la utilidad puablica resulta singularmente protegida por normas de Derecho publico, que
vienen, de este modo, a coexistir con las normas de Derecho privado. Vid. LEGUINA VILLA, J.L.
“Propiedad privada...”, op. cit., pag. 80.
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baldios®™®, los montes, las minas, los bienes mostrencos y los bienes nacionales®®. Esta
vision es la que se implanta en la legislacion espafiola de la segunda mitad del s. XIX.
Sin embargo, la postura que mayoritariamente sera defendida en adelante por la
jurisprudencia y a nivel doctrinal es la de HARIOU (por todos, FERNANDEZ DE

2% Sobre el concepto de bienes baldios como categoria especial de los bienes comunales, vid. NIETO, A.:
Bienes comunales, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, en especial las pags. 138 y ss. Los terrenos
baldios eran considerados improductivos y calificados como “terrenos incultos en su estado natural” que
estaban dejados “al aprovechamiento inmediato de los vecinos o miembros de la comunidad” estando
sefialados incluso como “estorbos politicos que se oponian al desarrollo de nuestra riqueza” por
prominentes politicos e intelectuales de la época como D. Gaspar MELCHOR DE JOVELLANOS en su
Informe sobre la Ley Agraria (1792-93). Sobre la figura del ensayista asturiano, GARCIA DE
ENTERRIA, E.: La lengua de los derechos, Civitas, Madrid, 2001, pag. 210, ha sefialado que la
disposicion espiritual de JOVELLANOS respecto a la reforma de las Leyes puede situarse en un plano no
demasiado disparejo: un reformismo ilustrado y liberal, con una vision critica de “los males de la patria”,
pero con gran fe en la pedagogia. A pesar de que las leyes 1,2 y 3 del Titulo XXIII del libro VII de la
Novisima Recopilacion prohibian las enajenaciones de baldios, las recomendaciones de JOVELLANOS
fueron oidas y se procedio a la derogacion de estas leyes. EI Decreto de 4 de enero de 1813 transformaba
estos baldios en dominio particular. A este Decreto le siguieron otras normas: entre otras, la Instruccién
para la venta de baldios, de 22 de julio de 1819, de 29 de junio de 1822 sobre propiedad y enajenaciones
de baldios y la Ley de Colonizacion Interior, de 20 de agosto de 1907. Las marismas y los terrenos
pantanosos estaban incluidos en esta clasificacion, siendo afectos por lo general a la colectividad (uso
comun de aprovechamiento) conforme se fue produciendo el proceso de divisién provincial. Sobre otros
bienes comunes, como las salinas, se prohibi6 expresamente su venta. Con la Ley de Mostrencos de 9 de
mayo de 1835 (art. 6) se procederd a otorgar al Estado su titularidad de forma subsidiaria ante la
inexistencia de duefio conocido transformandose de res communis a res nullius (cosa sin duefio)
circunstancia que, sefiala algin autor, ilustra como, sin “violencia dogmatica”, terrenos marismefios o
pantanosos pudieron pertenecer a las Corporaciones municipales o a la propiedad privada del Estado (no
al dominio publico), lo que excluiria (como un argumento mas) su conceptuacion per se como dominio
publico. Esta es la opinion de MORELL OCANA, L.: “La concesion de marismas...”, op. Cit., pags. 168
y 169. También GUAITA MARTOREL, A. admite que las marismas puedan ser de titularidad privada;
vid. Derecho Administrativo. Aguas, Montes y Minas, Civitas, Madrid, 1982, pag. 71. Para LOPEZ
RAMON, F.: “Consideraciones...”, op. cit, pag. 45, la confusién durante un cierto periodo —época
desamortizadora, cuando se aspira, al menos teéricamente, a que el Estado no sea propietario ni
empresario- sobre el caracter de las marismas quizas supone la legitimacion de algunas adquisiciones,
pero nada mas pues, como sefala, la “historia es mas larga”, por lo que opina que la consideracion
histérica de las marismas, caracterizada por la “mistica del descubridor y del transformador” ha de
matizar su consideracion dogmatica como bienes demaniales “sin perjuicio” de otras titularidades
afirmadas en épocas pasadas. Razonamiento que asi también se desprende del “principio de la
demanialidad sin perjuicio de los derechos legalmente adquiridos” insito en el art. 1 de la Ley de Costas
de 1969. Se muestra también partidario de que las marismas forman parte de la zona maritimo-terrestre al
integrarse en el “conjunto hidrico riberefio”, QUINTANA LOPEZ, T.: La privatizacion de los terrenos de
los que ha sido desalojado el mar”, RAP, nim. 111, 1986, pag. 374.

2% Como bien explica SERNA VALLEJO, para COLMEIRO el dominio publico lo componen bienes que
son propiedad de la Nacion y cuyo uso es apto a todo el mundo. Estos bienes se encuentran fuera del
comercio y son inalienables e imprescriptibles. Dentro del concepto de dominio del Estado incluye, de
otro lado, los bienes que pertenecen en plena propiedad a la Nacidn y forman una especie de patrimonio
comUln a todos los ciudadanos. En su opinidn, los bienes publicos corresponden a la Nacion por el
derecho de soberania mientras que el patrimonio del Estado se fundamenta en un derecho de propiedad.
Vid. SERNA VALLEJO, M.: “Los bienes publicos...”, op. cit., pag. 52.
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VELASCO, GUAITA, GARCIA DE ENTERRIA, GARRIDO FALLAZ®'), antes

incluso de que se plasmara esta concepcion en el Derecho positivo de la época.

La influencia de la corriente francesa corre como la pdlvora, erigiéndose el
dominio publico en nuestro Ordenamiento juridico como una relacion de propiedad y no
como una relacién de poder o de soberania, segun se establece en los articulos 338 y
339 del Cédigo civil®®®. En todo caso, el analisis de esta cuestion aparece determinada
por la relacion entre el Derecho de propiedad y el Estado como punto culminante de
encuentro y desencuentro, asi como la confusion entre el Derecho civil y el Derecho

administrativo y el significado de la “cosa” para estos dos derechos.

En resumen podemos decir que hasta bien entrado el s. XX la legislacion y la
doctrina juridica espafiola concibe el dominio pdblico como un conjunto de bienes
sometidos al sefiorio o dominio eminente del Estado, en sentido amplio, sin otorgar a
los mismos la condicion de propiedad. Posteriormente la doctrina y la jurisprudencia
configuran una nueva vision del dominio pablico que lo consagra como relacion de
propiedad y no de imperio o jurisdiccion®™®. Aunque esta teorfa se expandira
rapidamente por los diferentes regimenes europeos, pronto empezara a dominar en la
jurisprudencia la afectacion de los bienes a una concreta finalidad de utilidad publica o a
un servicio publico. En cualquier caso, la teoria del dominio publico (en sus diferentes
interpretaciones) que sucede a la codificacion francesa impregnara de matices el
desarrollo de esta institucion en Espafia. EI camino iniciado por la legislacion francesa
sera el que seguira nuestra legislacion decimondnica més claramente. La teoria del

dominio publico influiria de forma notable en el régimen de las aguas y las costas.

27 Véanse excepciones a esta posicion dominante en los trabajos de PAREJO ALFONSO, L., VILLAR
PALASI, J.L.,, PAREJO GAMIR, R., RODRIGUEZ OLIVER, J.M., GALLEGO ANABITARTE, A., 0
GONZALEZ GARCIA, J.V..

258 /éanse al respecto, las SSTS de 27 de octubre de 1967 y 17 de marzo de 1980, ambas de la Sala
Cuarta, muy citadas entre la doctrina.

2 En relaci6n a esta tendencia, se ha advertido de los riesgos y las consecuencias précticas que tendria la
excesiva patrimonializacion del dominio publico. Vid. MENENDEZ REXACH, A.: “El dominio publico
como institucion juridica: configuracion historica y significado actual en el Derecho publico espaiiol”,
Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, nim. 10, 2004, pag. 220 y ss.
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2.5. El dominio publico en la legislacion decimononica espafiola.

Primeras codificaciones en materia de aguas y de costas.

Como decimos, en Espafa la obra de M. COLMEIRO contiene la explicacion
del régimen de los bienes publicos y sus variantes, al mismo tiempo que recepciona las
ideas francesas de la época con gran influjo de la doctrina de PROUDHON?®. Con
ayuda de esta explicacion, las sucesivas leyes sectoriales de la época, anteriores al
Cddigo de 1889-1889, definen el concepto de dominio publico en contraposicion de un
dominio privado del Estado. Pero la idea de dominio publico cada vez se relaciona méas

con la idea de afectacion a un servicio ptblico®®.

En esta primera etapa de normativizacion, el dominio publico se consolida
especialmente en relacion a dos ambitos especificos: la regulacion del agua y la
construccién de obras pablicas. Dentro de esta segunda modalidad destacan la Ley de
Ferrocarriles de 3 de junio de 1855 que declara de dominio publico las lineas de
ferrocarriles al destinarlas al servicio general y considerarlas de utilidad general, la Real
Orden de 25 de abril de 1860, aclarando que los bienes propios y comunes de los
pueblos no formaban parte de los de dominio publico en el sentido de la Ley de
Ferrocarriles, la Real Orden de 17 de septiembre de 1860, que defini6 muy bien las

caracteristicas de los bienes de dominio publico, etc.

La Orden de 24 mayo de 1853 es de las primeras que recogen la nocién de

2

dominio publico en relacién a las aguas®®® al advertir sobre précticas abusivas en

260 Conforme es diseccionada, la obra de COLMEIRO (Derecho administrativo espafiol, ed. de 1850)
ayuda a conformar una teoria del dominio ptiblico a través de su definicion “las cosas que corresponden
en plena propiedad a la Nacion” (§ 1267) o distinguiendo los bienes de dominio publico por naturaleza de
los que lo son por afectacion (§ 1268). Para su venta, los bienes requieren su desafectacion previa.
Considera el dominio del Estado como una categoria aparte del dominio pablico (§ 1278). Mientras los
bienes de dominio publico corresponderian a la Nacién por su derecho de soberania, los segundos
vendrian dados de acuerdo a la capacidad de administrar o gestionar que tiene el Gobierno y podrian ser
conservados, aprovechados o enajenados segun las necesidades del tiempo.

%1 Un problema que acontece es la coexistencia de un concepto de dominio piblico anacrénico que se
aparta de la tendencia imperante y se retrotrae a momentos superados. Asi sucede, por ejemplo, con la
legislacion de minas de 1849, 1859 y 1868, que, a pesar de su fecha de aprobacion, utiliza un concepto de
dominio publico anterior a las ideas de PROUDHON.

262 |_a Real Orden de 5 de abril de 1834 y 14 de marzo de 1846 establece que las aguas corrientes que no

nacieran en fundos particulares ni fuesen producto de la industria del hombre formaban parte del dominio
publico nacional segln se regulaba.
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relacion con las aguas de los rios, sefialando que estos rios forman parte del dominio
publico y que, como tales, no eran susceptibles de apropiacién privada sin obtener la
autorizacion correspondiente. Esta norma establece que “las aguas de los rios y sus
cauces son dominio publico y, por tanto, no susceptibles de apropiacion privada, sin que
fuera de los usos comunes que pertenecen a todos pueda establecerse en ellos ninguno
privado, sino en virtud de Real autorizacion y con arreglo a los reglamentos de la
Administracion Pablica”. La norma actia como un precedente de esta institucion a
pesar de que el término “dominio publico” ya hubiera aparecido en otros textos
normativos (como por ejemplo la Ley de 10 de junio de 1847, sobre Propiedad Literaria,
o0 la Orden de 12 de mayo de 1851, en relacién a los terrenos baldios)?®. En esta
direccion, afios mas tarde, la Real Orden de 29 de abril de 1860 declarard que “los
cauces de los rios, arroyos y demas corrientes naturales a que se refiere el parrafo

primero del art. 1 son de dominio publico, asi como las aguas que por ellos discurren”.

Sin necesidad de agotar todas las referencias legales, es plausible comprobar
cémo poco a poco se va configurando un régimen juridico que, ademas de considerar
estos bienes de dominio publico incluye, a otro tipo de bienes del Estado con
caracteristicas mas parecidas al régimen de propiedad privada que se ira conformando a
través de diferentes sectores: en materia de inscripcion registral, minas, montes, etc. Se
trata de bienes publicos que no son dominio publico y que, poco a poco, se iran
consolidando de acuerdo a un régimen especial bajo la denominacion de “bienes

patrimoniales del Estado”.

Nuevas formas de explotacidn se iran produciendo sobre estos bienes, algunas
inspiradas en concepciones regalianas, a través de instrumentos de intervencion
administrativa como son la concesion o la autorizacion. No obstante, la utilizacion de
estos bienes no debe ser entendida en un sentido absoluto, sino limitado y circunscrito al
uso concebido. No es posible entender con ello la propiedad del bien, sino Unica y

exclusivamente de aquello que se extrae a través de su utilizacion.

%631 a expresion “dominio publico” se cita con anterioridad en Ley de 10 de junio de 1847 de propiedad
intelectual, en referencia a la utilizacion de obras literarias que, transcurrido el tiempo establecido por la
ley, pueden ser utilizadas sin necesidad de pagar derechos de autor.
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Ya en 1864, el Real Decreto de 11 de noviembre cita entre los bienes que
pertenecen al “dominio eminente” del Estado la ribera del mar y sus margenes, concepto
éste que se aplica al dominio (entendido, ya, como parte del derecho de propiedad) que
corresponde al Estado. Sin embargo una de las declaraciones mas consistentes de
dominio publico vendra dada por la Ley de Aguas de 1866. Esta Ley, obra depurada del
historicismo juridico espafiol, como se ha referido a ella MARTIN-RETORTILLO?,
contiene los fundamentos para entender el régimen actual de las cosas publicas a pesar

de haber transcurrido mas de un siglo y medio desde su aprobacion.

2.6. La ley de Aguas de 3 de agosto de 1866 y su reflejo en la legislacion
posterior.

Hasta la segunda mitad del s. XIX se va construyendo un régimen incompleto,
en lo que al dominio publico se refiere, necesitado de una codificacion mas precisa,
estructurada y clara®®. La dispersién de normas hara necesaria la elaboracién de una
“Ley General de Aguas” que aglutine en un Unico texto todas las disposiciones que, de

forma desagregada, estaban contenidas en nuestro Ordenamiento?®®.

264 Véase al respecto el incisivo “Estudio preliminar” sobre la elaboracion de la Ley de Aguas de 1.866 en

MARTIN-RETORTILLO, S.: La Ley de Aguas de 1.866..., op. cit., pag. 16 y ss. Como destaca este
autor, haciendo suyas las palabras de GARCIA DE ENTERRIA, La Ley de Aguas de 1866 constituye el
monumento legal més prestigioso de nuestra legislacion administrativa del s. X1X. Vid. GARCIA DE
ENTERRIA, E.: Dos estudios sobre la usucapion en Derecho administrativo, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1955, pag. 77.

%65 A este respecto resulta premonitorio observar cémo los problemas de fondo en ciertos casos se
mantienen. Asi se extrae de la lectura del Real Decreto de 27 de abril de 1859, por el que se nhombra la
Comisién ministerial que a la postre habria de redactar el proyecto de Ley de Aguas de 1866. En un
extracto de esta norma se justifica la elaboracion de la misma por “la multitud de documentos legales que
hoy rigen, excesivos por su numero, incompletos en su contenido, diseminados entre las demas partes de
la legislacién patria, contradictorios a veces, con frecuencia confusos, faltos siempre de unidad, como
procedentes de diversas épocas y de sistemas de gobiernos y de civilizaciones radicalmente distintas”.
Texto extractado del “estudio preliminar” elaborado por MARTIN-RETORTILLO, S.: La Ley de Aguas
de 1.866, op. cit., pag. 21.

266 En materia de aguas destaca la etapa del Gltimo tercio del siglo XIX y el primer tercio del s. XX. Este
periodo historico, coincidente con la edad de oro del Derecho Publico espafiol, es el origen histérico de
formacion del Derecho de aguas y de costas. No podemos sino sumarnos a lo sostenido de que este
periodo histérico “resulta en extremo relevante, no sélo en cuanto permite ahondar en el significado legal
de dicho cuerpo legal, sino también como instrumento interpretativo de buen nimero de conceptos
juridicos, algunos de los cuales juegan todavia hoy como claves en nuestra legislacion de obras ptiblicas”.
Vid. MARTIN-RETORTILLO, S.: Ibidem, pag. 18. Este autor ensalza la figura de RODRIGUEZ DE
CEPEDA en la elaboracién de la Ley. Junto al mencionado trabajo de FRANQUET de un Cddigo
General de Aguas, precedido de su memoria (1859), destacan otros textos como los Elementos de
Hidronomia publicado (1861), que constituiria la segunda parte del Tomo | del Ensayo sobre el origen,
espiritu y progreso de la legislacion de las aguas de 1864, y su respectivo tomo Il dedicado a las fuentes
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Para comprender la importancia radical que tiene la Ley de Aguas de 1866 en
nuestra regulacion es preciso entender varias cuestiones?®®’. En primer lugar, el
destacado papel que jugo esta norma, pionera en cuanto a su forma y contenido a nivel
nacional e internacional, al regular por primera vez el conjunto de cuestiones basicas
referentes al agua. En segundo lugar, por el amplio periodo de vigencia que tuvo la Ley
de Aguas de 1879 (cuyo contenido era practicamente idéntico al de la Ley de Aguas de
1866) que se mantuvo en vigor durante mas de un siglo. En tercer lugar, por la propia
idiosincrasia de la norma, repleta de conceptos y herramientas doctrinales que servirian
a la postre para establecer los fundamentos basicos de nuestra legislacion posterior. En
cuarto lugar, por la calidad de sus preceptos, que han servido como punto de encuentro
para entender una materia tan compleja y técnica. En quinto lugar, por su caracter
doctrinal y sistematico al contener de forma coherente y ordenada en su texto un elenco
de tradiciones y, también, como norma integradora, al servir como un precedente que
pretendia regular las aguas dulces y saladas (aunque de forma limitada y breve, pues
esta cuestion fue modificada por la Ley de Aguas de 1879, en lo que supuso

practicamente su Unica novedad frente a su predecesora)®®®.

En su fundamental E. de M., la Ley de Aguas de 1866 introduce con fuerza el
concepto de dominio publico bajo la expresion de “dominio publico de la Nacion™.

Como explica, la diferencia entre “dominio publico de la Nacion”, que “entiende al que

y disposiciones. De esa época también, la Voz Agua en el Diccionario de D. L. ARRAZOLA en 1849, y
la obra de AREITO, T.: Ensayo sobre la legislacion de aguas, Madrid, 1858.

267 Hay quien califica a las leyes de aguas de 1866 y 1879 como “un logrado esfuerzo en el campo de la
codificacion administrativa”, poniendo de relieve la capacidad de sus autores y “su fino instinto para
encuadrar los problemas de Derecho publico en época de tan rudimentaria doctrina administrativa, v,
sobre todo, su acertado criterio al enraizar la ley en los antecedentes nacionales, consiguiendo una
legislacion previsora y tan avanzada como tradicional”. Vid. ALONSO MOYA, F.: “Sobre las aguas de
dominio publico...”, op. cit., pag. 72.

%68 |_a Ley de Aguas de 1866 regula conjuntamente las aguas terrestres y maritimas, pero de manera muy
superficial. Su art. 1 declara de dominio nacional y uso publico: 1. Las costas o fronteras maritimas del
territorio espafiol, con sus abras, ensenadas, calas, bahias y puertos; 2. ElI mar litoral, o bien la zona
maritima que cifie las costas en, toda la anchura determinada por el Derecho internacional. En esta zona
disponia y arreglaba el Estado la vigilancia y los aprovechamientos, asi como el derecho de asilo e
inmunidad, conforme a las leyes y tratados internacionales; 3. Las playas. Entendiendo por playa el
espacio que alternativamente cubren y descubren las aguas en el movimiento de la marea. Forman su
limite interior o terrestre la linea hasta donde llegan las mas altas mareas y equinocciales. Donde no
fuesen sensibles las mareas, empieza la playa por la parte de tierra en la linea a donde llegan las aguas en
las tormentas o temporales ordinarios.

157



ésta compete sobre aquellas cosas cuyo uso es comun por su propia naturaleza o por el
objeto a que se hallan destinadas: tales son, por ejemplo, las playas, rios, caminos,
muelles y puertos publicos” teniendo como caracter principal ser inajenables e
imprescriptibles. Y por “dominio particular del Estado”, el que a éste compete sobre
“aquellas cosas destinas a su servicio, o sea a la satisfaccion de sus necesidades
colectivas, y no al uso comun, cosas de las que dispone como los particulares de las que
constituyen su patrimonio”; tales cosas son, entre otras muchas, los montes, minas,
arsenales, fortaleza y edificios militares. Se vislumbra asi claramente la division entre
bienes dominio publico y bienes patrimoniales®®, gracias a AREITO, miembro de la

Comision de redaccion, que insistio en la necesidad de aclarar ambos conceptos.

La Ley retoma la antigua tradicion romana de considerar a las playas como
dominio publico y regula en dos partes el régimen juridico relativo a las aguas: por un
lado, las aguas marinas o saladas; por el otro, las aguas continentales o terrestres (son
fundamentales los arts. 33 y 44)°™.

El concepto juridico clave que explica la legislacion de aguas formada y
elaborada en la segunda mitad del s. XIX, es el “dominio publico”, siendo preciso

ademés comprender con qué sentido se utiliza esta expresiéon®’*. Para ello, hemos de

%% Como bien sefiala MENENDEZ REXACH, con la Ley de Aguas de 1866 se pierde el matiz
diferenciador de unos bienes de servicio publico, frente a los de uso publico, por un lado, y los de
dominio particular del Estado. La ampliacién del concepto de dominio publico aplicAndolo a unos bienes
gue no son de uso comun, sino que albergan o estan destinados a los servicios publicos (administrativos)
del Estado se producira mas tarde con el art. 339 del Cddigo Civil, que recoge en el ambito del dominio
publico, el concepto de obra plblica de la Ley de 13 de abril de 1877. Vid. MENENDEZ REXACH, A.:
“El dominio publico como institucion...”, op. cit., pag. 213.

270 Como decimos, la Ley no devino de un esfuerzo aislado, sino que su aprobacion esta conectada con un
amplio conjunto de disposiciones anteriores. Para entender como se llego a la Ley de Aguas de 1866-
1879, debemos retrotraernos a la muerte de Fernando VII en 1833, incorporando toda la bibliografia
secundaria que se produce sobre el tema. Vid. GALLEGO ANABITARTE, A. et al: El Derecho de aguas
en Espafia, op. cit., p4g.23.

21 poco a poco se va estableciendo una conexién entre los conceptos de dominio ptblico, obra piblica y
servicio publico. Durante largo tiempo las obras pablicas ocuparon un lugar principal en el desarrollo del
Derecho publico como demuestra el hecho de que todo lo que tuvo que ver con los aprovechamientos
especiales de aguas o utilizacién privativa de las mismas fue articulandose de acuerdo a lo contenido en la
Ley de Obras Publicas. Vid. GALLEGO ANABITARTE, A. et al: El Derecho de aguas en Espafia, op.
cit, pags. 23 y passim. Como establece este autor el estudio de las aguas lleva al dominio publico y el
dominio publico lleva a las obras y servicios publicos; por lo tanto, un andlisis riguroso de la gestacion
del moderno Derecho de aguas en Espafia tiene ante si un abanico de Leyes y disposiciones especialmente
amplio, independientemente de las concretas referidas a las aguas; legislacion sobre Obras publicas,
Minas, Ferrocarriles, Puertos, y, finalmente, Costas. A todas estas disposiciones legales hay que afiadir
sus correspondientes Reglamentos, instrucciones o legislacion especifica (por ejemplo, es muy importante
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fijarnos en el contenido que aparece en la memoria sobre la necesidad de elaborar un
Caodigo General de Aguas y su Exposicion de los principios en que se funda su proyecto
de Ley (que a la postre constituiria un documento vital para la elaboracion de la Ley de
Aguas de 1866) de D. Cirilo FRANQUET. Este documento recoge una clasificacion,
que sin ser exhaustiva por la ausencia de conceptos importantes y la propia vaguedad de
otros, sirve de aproximacion para entender a qué nos referimos al hablar de “aguas
litorales”. El desglose de estos conceptos, rico en matices, ayuda a conformar una vision
sobre la dimension que ocupaban las zonas costeras. Como ejemplo, D. Cirilo

FRANQUET describe algunos de los terrenos que bafan las aguas de transicion:

“No estando cortadas las costas en linea recta, unas veces hace el mar
entradas en la tierra y otras esta avanza dentro de aquel. En el primer caso
se forman las bahias 0 sean golfos pequefios que ofrecen & los buques
abrigo contra los vientos; radas cuando son de menor capacidad; calas si
solo admiten buques de pequefio tamafo; ensenada cuando es solo un
recodo de poca profundidad y presta solo abrigo contra algunos vientos. Si
las bahias, calas y ensenadas preservan de los vientos y corrientes por su
disposicion natural, se llaman abras; si ha intervenido la mano del hombre

para conseguir este objeto se denominan puertos”.

“Las entradas del mar en la tierra sobre las embocaduras de los rios
formando con los mismos un canal angosto, se llaman rias; las entradas en
la tierra sin dejar suficiente fondo para las embarcaciones, marismas; y las
entradas quedando el agua en terreno mas bajo que el de la mar
reuniéndose con las aguas de filtraciones formando grandes lagunas de

agua mas o menos salada, albuferas”.

“Los terrenos conquistados sobre las albuferas y marismas defendidos con

diques como las inundaciones de las aguas se llaman Polders”.

“La region comprendida entre las lineas divisorias de todas las aguas que

se reunen definitivamente en un rio principal se llama cuenca 6 regién

la Ley de 24 de junio de 1918, sobre desecacion de lagunas, marismas y terrenos pantanosos), lo que
constituye un conjunto muy amplio y complejo de normas.

159



hidrografica de aquel rio. Las corrientes accesorias que desaguan a un rio
principal se Ilaman afluentes; el punto en que se reGnen dos rios
confluencia; el punto donde un rio entra en el mar 6 en un lago,
desembocadura; la cavidad 6 excavacion por donde corre el agua, lecho,
madre ¢ alveolo; la linea tirada por el centro de la corriente, talweg; la de

las aguas més bajas en al estacion del verano, estiage”.

“En la desembocadura de los rios en el mar, divididos en dos 6 mas brazos,
se deposita entre los mismos una porcion de tierra de figura triangular que
se llama delta; y sobre las bocas, con el choque de las aguas del mar, se

forma un banco de arena”.

La cita, quizas demasiado extensa, resulta interesante para situar esta pléyade de
conceptos. Para FRANQUET, “las costas son los puntos de la tierra que forman el
limite de los mares”, y distingue entre la rompiente de las olas, “rocas”; los
“acantilados”; las “dunas”, y las “playas”, a las que describe el espacio comprendido
entre las pequefias y grandes olas o entre la pleamar y la bajamar?"%. Nétese que este
concepto de playa, utilizado por la Ley de Aguas de 1866, sera el que mas tarde se
utilizara para designar la zona maritimo-terrestre con la Ley de Puertos de 1880 y se

mantendra, con matices, hasta nuestros dias?’>.

22\/id. FRANQUET, C.: Memoria sobre la necesidad, op. cit, pag. 29.

2% Para este autor “ni las riberas, ni los rios, ni las islas formadas en los mismos, pueden ni deben
conservar, como las playas y las islas en el mar territorial el cardcter de dominio pablico nacional, puesto
que no son terrenos necesarios a la defensa nacional, sino necesarios a la defensa de las propiedades
riberefias”. Utiliza como razonamiento lo dispuesto en las Siete Partidas respecto a la accesion y la
aluviéon como compensacion de los azares a que se hallan expuestas las propiedades riberefias, por la
agregacion y desagregacion continua que causan las aguas por el peso y velocidad de sus corrientes, y la
deposicién de sus sedimentos. Vid. FRANQUET, C.: Ibidem, pég. 47.
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2.7. La ordenacion del “mar litoral” y el dominio ptublico nacional en la

Ley de Aguas de 1866.

Una vez fue proclamada la libertad de los mares la porcion de mar contigua a las
costas cambiara de naturaleza. Con la expansion del Derecho internacional, la cuestion
del dominio de los mares se fijara por medio de tratados, respetdndose en estos la
libertad de navegacién y regulandose otros como la libertad de comercio, el ejercicio de

visita, contrabando de guerra, corso maritimo o el derecho de naufragio.

La Ley de Aguas de 1866, extiende su manto regulador a las aguas saladas
respetando en su mayor parte el contenido sobre las aguas del mar redactado por el
propio FRANQUET, como reconoce el informe general del Ponente de la Comision, D.
Antonio RODRIGUEZ DE CEPEDA. La E. de M. de la Ley, en relacion a este
extremo, aclara que se ha consagrado exclusivamente a las aguas del mar en un libro
aparte “porque la naturaleza especial de éste y de sus aprovechamientos exige que
cuanto a él se refiere quede completamente separado e independiente de las aguas
terrestres, contribuyendo también esta separacion a la mayor claridad y consiguiente
facilidad en el manejo de la ley, objetos preferentes a que conviene sacrificar a veces el
rigor de un método puramente cientifico”. Por eso es excesivo afirmar, como
comunmente se hace, que la Ley de Aguas de 1866 establecia una regulacion conjunta
de las aguas maritimas y continentales, situdndose muy lejos de lo que pretende la

regulacién vigente.

Por lo mismo que el uso de los mares es comun a todas las naciones, necesitan
éstas para su propia conservacion ejercer sobre las fronteras maritimas mayor vigilancia
para la adopcion de medios de defensa contra los enemigos exteriores. EI dominio de
esta zona maritima, llamado “mar territorial”, queda ligado al territorio, declarandose
dominio ptblico nacional®™®. Por su parte, las playas (lo que hoy vendria a ser la zona

maritimo terrestre) se declaran bienes de dominio nacional y al mismo tiempo, de forma

2% Sjguiendo la postura de autores como Hugo GROCIO, Sammuel PUFFENDORF, Francisco De
VITORIA, Domingo SOTO, Francisco SUAREZ, Alberico GENTILIS, etc.; la Ley de Aguas de 1866
reconocera la existencia de una franja maritima contigua a la costa que también sera de dominio publico,
aunque sin fijar su amplitud justificando que por razones de “seguridad e independencia...se considere
como parte del territorio de las mismas la zona maritima contigua a sus playas”.
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incongruente, susceptibles de propiedad privada, pudiendo ser vendidos estos bienes

cuando fuese considerada provechosa esta opcién por el Estado®’™.

La anchura a la que se extendia el dominio pablico nacional en el mar territorial
girara en torno a la suprema vigilancia que debia ejercer el Gobierno de un Estado sobre
todos los objetos o funciones de la naturaleza de que pudiera abusar el hombre
subvirtiendo su destino en perjuicio y grave dafio de la misma sociedad.

La Comision creyd que debia abstenerse de fijar esta anchura limitdndose a
declarar que esa zona maritima territorial, cualquiera que fuese la extension que el
Derecho internacional concediera (por mutuo acuerdo entre las naciones) al dominio
publico de la nacion, asi como las obras, bahias, radas, calas y ensenadas formadas por
las costas del territorio espafiol y los puertos naturales, o construidos con fondos
publicos para el servicio general, a diferencia de los construidos para el servicio

exclusivo del Estado, que pertenecen al dominio particular de éste.

Conforme a esta declaracion, se reconoce al mar territorial circundante a la costa
sin que se especifique la distancia que ocupa el dominio publico sobre estas aguas
litorales; no obstante, normas anteriores fijaban esta distancia en hasta en seis millas
nauticas. De esta declaracion se deducen dos ideas fundamentales: el caracter pablico de

estas aguas, y la controversia para fijar sus limites®’®.

2> El mismo FRANQUET sefiala que “aunque susceptibles de propiedad particular, las playas del mar,
respetando el destino o las funciones que les ha sefialado la naturaleza se consideran de dominio
nacional...concediéndose solamente al poder legislativo la facultad para su enajenacion, poniendo asi
freno a las inversiones que se han cometido sin motivos de utilidad puablica, y sin reportar beneficio
alguno al Estado”. Como reconoce el propio autor al sefialar que “la cuestion principal y mas grave que
desde luego en este ramo se presenta es la del dominio de las diferentes aguas y de los terrenos que
ocupan, bafian y abandonan; y de ella se derivan todos los principios de aplicacion en los derechos de las
diferentes aguas”. Vid. FRANQUET, C.: “Memoria sobre la necesidad...”, op. cit., pags. 33, 41y 42.

278 |a E. de M. se abstuvo de fijar esta distancia de forma explicita. FRANQUET en su Proyecto de Ley
General (art. 1°) si establecia la extension de la zona maritima litoral a una distancia de seis millas
(11,212 kildmetros) en base a lo contenido en la Real Cédula de 17 de Diciembre de 1760, y las Reales
Resoluciones de 1° de Mayo de 1830 y de 20 de Junio de 1852. Esta extensidn seria mantenida en el art. 1
del Texto Articulado del Proyecto formado por D. Antonio RODRIGUEZ DE CEPEDA, como ponente
de la Comisidn encargada de redactar la Ley de Aguas de 1866. En el ambito internacional, cada Nacion
fijé una zona de jurisdiccion y vigilancia por medio de los resguardos maritimos, estableciendo una zona
para los diversos busques, su cargamento y maniobras; y asi como Inglaterra, Francia y Estados-Unidos la
extendieron a cuatro leguas o Cerdefia a cinco millas, Espafia la fijo en seis millas, confirmando esta
demarcacidn la Real Orden de 1° de mayo de 1775 y el articulo 15 del decreto de 3 de mayo de 1830.
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2.8. La legislacion sectorial de puertos y aguas como “faro de
reconocimiento” de los terrenos situados en la zona maritimo-terrestre.
Especial consideracion a la problematica surgida a raiz de la Ley de Puertos de
1880.

Una de las novedades que planteo la reforma de la Ley de Aguas de 1879 fue la
regulacion dividida de las aguas dulces y las aguas saladas®’’. La construccion
dogmaética del dominio publico costero fue realizada por la legislacion de aguas y
puertos mucho antes de que existiera una legislacion de costas, aglutinando también el
significado de “zonas costeras”. Poco a poco se consagra el caracter demanial de las
playas, la zona maritimo-terrestre y el mar territorial adquiriendo estos espacios la
condicion de inalienables, inembargables e imprescriptibles, al mismo tiempo que,
paraddjicamente, se reconocen los derechos adquiridos de los particulares y se fomenta
la desecacion de terrenos situados en la costa. Estas practicas se articularon a través de
obras de interés general que habilitaban y reconocian el derecho de propiedad privada o

bien de la perpetuidad del titulo concesional®’.

Como expone CALVO CHARRO, las normas que precedieron a las primeras
leyes de costas apenas contenian referencias expresas a propoésito de los humedales de
aguas saladas y las pocas que se contenian se dirigian a regular preferentemente la
naturaleza juridica de estos espacios, publica y privada, y a establecer las condiciones
necesarias para su desecacion. Siguiendo esta linea, la Ley de Puertos, de 7 de mayo de

1880 (que desarrolla a la Ley de Bases de 29 de diciembre de 1876) no propicia la

2" Mientras que las primeras se mantenian en el Cédigo de Aguas (las concesiones para saneamiento,
desecacion y relleno de marismas se contemplaban fundamentalmente en las dos Leyes de Aguas
sefialadas), la regulacién de aguas saladas, pasé a estar contenida en la Ley de Puertos de 1880, que
también regulaba concesiones de marismas a perpetuidad.

28 Ademas de los trabajos citados de MORELL OCANA, MARTIN MATEO, LOPEZ RAMON vy
QUINTANA LOPEZ, se puede ver un compendio de este régimen legal y su posterior evolucion en
ARRIETA y MARTINEZ DE PISON, J.: “La desecacion de marismas: perspectiva historica y actual”, La
Ley, 1987-2, pags. 1054 y ss.; LEGUNA VILLA, J. y DESDENTADO DAROCA, E.: “El régimen
juridico de los terrenos ganados al mar y la preservacion del demanio costero”, RAP, nim. 167, 2005,
pags.7-45; y RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, B.: “Enclaves preexistentes; marismas; y terrenos
ganados al mar”, en SANCHEZ GOYANES, E. (Dir.): El Derecho de Costas en Espafia, La Ley, Madrid,
2010, pags. 980 y ss.
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proteccion de las zonas humedas saladas, sino, contribuye a su destruccion por

desecacion®”.

2.8.1.Los conceptos de playa y zona maritimo-terrestre en la legislacion

histérica de aguas y puertos.

El caracter publico de la ribera del mar y de las rias es una constante en nuestra
legislacion historica. Sin embargo, no existian normas que conectasen debidamente esta
regulacién con sus usos. Desde la perspectiva de la época, el mar y la tierra forman
sistemas aislados sin que se tenga una vision que integre sus vinculos naturales. Asi, la
dificultad para delimitar la influencia del mar actia como una incognita en nuestro
Derecho. Esta circunstancia se consolida, ademas, a través de un régimen juridico
fragmentado y sectorial, del que participan regulaciones con objetivos desiguales sin
que exista una estructura del régimen litoral que empiece siquiera por definir a qué nos

referimos con este concepto®®.

La Ley de Aguas de 1866, declaraba en su E. de M. el caracter publico de las
aguas interiores y del litoral. Unos afios mas tarde, la Ley de Puertos de 1880, que
vendria a reemplazar el contenido de la Ley de Aguas de 1866 en lo referente a las

aguas saladas, declararé los usos admitidos en este espacio (art. 12)?%,

9 \/id. CALVO CHARRO, M.: El régimen juridico de los humedales, op. cit., pag. 46.

280 Este fenomeno ha sido descrito por MORELL OCANA como “creacién normativa abstracto-deductiva
frente a la realidad juridica plirima”. A través del mismo se critica el modelo abstracto de creacion
normativa donde no hay referencias apenas a materias concretas, sino un empefio creador de categorias
juridicas tipicas que pueda servir de modelo conformador de la variada y multiple gama de situaciones
juridicas singulares que pueda ofrecer la realidad. EI mismo autor identifica otro principio interpretativo
latente al que denomina “principio de independencia de las calificaciones juridico-positivas entre si”,
segun el cual, cada texto que se promulga sobre una materia determinada contiene su propia definicion
del objeto material al que se refiere y puede ser distinta e independiente de otras definiciones legales
contenidas en otros textos reguladores. Vid. MORELL OCANA, L.: “La concesién de marismas... ”, 0p.
cit., pags. 138 y 164.

81 “g] libre uso del mar litoral, ensenadas, radas, bahias y abras, se entiende para navegar, pescar,
embarcar y desembarcar, fondear y otros actos semejantes, si bien dentro de las prescripciones legales y
reglas de policia que lo regulen. En el mismo caso se encuentra el uso publico de las playas, que autoriza
a todos con iguales restricciones a transitar por ellas, bafiarse, tender y enjugar ropas y redes, varar,
carenar y construir embarcaciones, bafar ganados y recoger conchas, plantas y mariscos”.
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En linea con lo sefialado en las Partidas, se atiende a un interés general mas alla
de la defensa nacional. Se sustituye el criterio impuesto por el Derecho romano para
delimitar el caracter publico del terreno que marcaba el lugar donde alcanzaren las olas
en los mayores temporales, por un criterio que pasa a tener en cuenta también el efecto
de las mareas. Complementariamente, nuestra legislacion de aguas de 1866 y 1879
reconoce como aguas publicas todas las de los rios y torrentes en la integra extension de
su recorrido, desde el nacimiento a la afluencia en otro rio, lago o su desembocadura en

el mar.

El significado que la Ley de Aguas de 1866 atribuye al concepto de “playas” se
identifica, con lo que se conocera como zona maritimo-terrestre en la Ley de Puertos de
1880°%2. Esta Ley define la zona maritimo-terrestre como “el espacio de las costas o
fronteras maritimas del territorio espafiol que bafia el mar en su flujo o reflujo, en
donde son sensibles las mareas, y las mayores olas en los temporales en donde no lo
sean. Esta zona maritimo-terrestre se extiende también por las margenes de los rios
hasta el sitio en que sean navegables o se hagan sensibles las mareas” (art.1.1). Se
adapta el nuevo concepto al contemplar “las mayores olas” en lugar de la expresion que
se recogia “la linea donde llegan las aguas en las tormentas o temporales ordinarios”.
Se extiende la superficie hasta el lugar donde fueran navegables sus aguas o se hiciera

sensible el efecto de las mareas.

Por otra parte, la referencia al “mar litoral” que aparece en la Ley de Puertos de
1880 como zona maritima que cifie las costas en toda la anchura determinada por el
Derecho internacional designara lo que hoy conocemos con el nombre de “mar
territorial”, aunque sin especificar su extension. El uso de esta expresion “mar litoral”
como ‘“zona maritima” indica en cualquier caso que ese concepto no se identificaba con
la “costa” (o “frontera maritima”, es decir, la franja divisoria entre el mar y la tierra
firme), sino que era mas amplio, al comprender también la zona maritima que cifie

aquélla. Habia, en efecto, una “zona litoral terrestre” o de salvamento, que siempre ha

282 Sobre el concepto de zona maritimo-terrestre y el alcance de las olas en las Leyes historicas de Aguas
de 1866, Puertos de 1880 y 1928, y Costas de 1969, vid. MENENDEZ REXACH, A.: “Costas”, en
PAREJO ALFONSO, L. y PALOMAR OLMEDA, A. (Dirs.): Derecho de los bienes publicos, Aranzadi,
2009, tomo 111, pags. 152 y ss.
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de estar adherida a la playa (art. 9) y una “zona litoral maritima” (el mar litoral: art.
12)%8

Mas alla de las expresiones que se utilizan, el art. 1 de la Ley de Aguas de 1866
distingue tres areas principales en las que se divide el dominio nacional: terrestre,
maritima y maritimo-terrestre. Como nos dice MENENDEZ REXACH la parte terrestre
podia identificarse con las “playas” en el sentido de la Ley de Aguas de 1866 tal y como
lo entendi6 FRANQUET en su segundo proyecto de Cddigo de Aguas, publicado en
1864 donde define las “playas” como “terrenos contiguos al mar llamados litorales”,
que comprenden “el espacio banado por las mayores olas”, conforme a los criterios que
recogera la Ley de Aguas. Los terrenos litorales estaban afectados por la accion del mar,
es decir, las playas, en la acepcion que recoge la Ley de Aguas de 1866, que pasarian a
denominarse z.m.t. a partir de 1880 con la aprobacion de la Ley de Puertos de dicho
afo. Asi, los términos “playa” y “costa” se podian diferenciar con el criterio de que la
playa era un franja de tierra y la costa una linea o frontera, pero también se podian
considerar sinénimos (entendiendo que ambos se referian a la franja de tierra afectada
por la accion del mar, pero nunca a éste), mientras que el “litoral” era mas amplio al
comprender también una zona maritima®*. Esta interpretacion doctrinal nos resulta muy

convincente.

Siguiendo con la explicacion de MENENDEZ REXACH, la Ley de Puertos de
1880 (y la de 1928) distinguira los conceptos de “litoral” (indefinido, pero con una parte
maritima y otra terrestre), “costa” (definido en su limite exterior, el mar, pero indefinido
en el interior), “z.m.t.” (definido tanto en su limite exterior como interior, pero no
coincidente con la costa) y “playa” (indefinido, pero referido a tramos de costa de uso
pUblico)®. La vigente Ley de Costas elimina la referencia al “litoral”, pero si mantiene

los de “z.m.t.” y “playa” que se integran en la “ribera del mar”?®.

283 Asi lo sefiala MENENDEZ REXACH, A.: “La gestion integrada del litoral”, op. cit, pag. 136.
284 VVid. MENENDEZ REXACH, A.: lbidem, pag. 136.
285 \/id. MENENDEZ REXACH, A.: Ibidem, pag. 137.

288 Sobre este concepto, vid. MENENDEZ REXACH, A.: “Configuracion del dominio publico maritimo-
terrestre”, Revista de Estudios Territoriales, nim. 34, monogréfico sobre la Ley de Costas, 1990, pags. 3-
36.
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Algunos autores se han referido a la imprecision de la definicion de la z.m.t. al
utilizar criterios indeterminados, distintos en algunos casos, a los empleados en Leyes
anteriores, que le permiten justificar una ampliacién considerable del ambito superficial
del dominio pUblico maritimo-terrestre?®’. Prueba de ello ha sido la utilizacién de los
criterios de las mareas como el de los temporales, optandose por el criterio que se
adentre mas en tierra. La jurisprudencia se ha referido a esta cuestion afirmando que “la
zona maritimo-terrestre, definida en el articulo 3.1.a)..., en lo que hace a la
determinacion de la linea interior (esto es, tierra adentro) de la zona maritimo-terrestre,
establece la Ley dos criterios (uno: el limite hasta donde alcanzan las olas en los
mayores temporales conocidos; otro: el de la linea de pleamar maxima viva
equinoccial), ninguno de los cuales es subsidiario (que si lo eran los dos que
contemplaba la Ley de 1969 en su articulo 1.2), pues ha de optarse siempre por aquel
que adentre més en la tierra la linea interior de ese espacio demanial”?®. Esta dualidad
de criterios arranca de la Ley de Puertos de 1880, lo que nos permite desechar algunas

de las criticas vertidas contra la Ley de Costas de 1988 por su extra demanialidad®®.

Otra cuestion que resulta destacable en la Ley de Aguas de 1866 es su art. 2, que
extiende la consideracion de los “puertos maritimos”™ a las rias y las desembocaduras de
los rios “hasta donde se internan las embarcaciones de cabotaje y altura que hacen el
comercio maritimo”, pero especifica que, “fuera de este caso, las riberas u orillas de los
rios conservan su caracter especial de fluviales, aun cuando estén bafiadas por las aguas

del mar”®®. Al contrario, hoy en dia, las aguas situadas en la desembocadura de los rios,

%7 vid. AGUDO GONZALEZ, J.: “Concepto constitucional; bienes que lo integran (art. 3 LC); (arts. 4 y
6 RC). Doctrina constitucional en la materia (problemas de constitucionalidad y su soluciéon)”, en
SANCHEZ GOYANES, E. (Dir.): El Derecho de Costas en Espafia, La Ley, Madrid, 2010, pags. 218 y
219.

288 \/id. STS 2484/2004, de 15 de abril, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, rec. nim.
6398/2001, F.D. 6. A). Sobre las playas, definidas en el articulo 3.1.b), el otro de los dos espacios que
constituyen la ribera del mar y de las rias en la Ley de Costas de 1988, el F.D. 6.B) sefiala que “son zonas
de deposito de materiales sueltos, tales como arenas, gravas y guijarros, expresandose asi, claro es, una
descripcién puramente enunciativa, que no impide, a los efectos de la consideracién de la zona como
playa, la inclusion de otros materiales distintos. Y tales depositos de materiales sueltos pueden estar
originados, a esos mismos efectos, por la accion del mar o del viento marino, u otras causas naturales o
artificiales”.

8 Como luego veremos, la Ley de Costas de 1969, introduce el concepto de z.m.t. a su articulado
conforme a la redaccion de la Ley de Puertos de 1880; por otro lado, modifica el concepto de “playa” (art.
1.2) y sustituye el concepto de “mar litoral” que pasa a denominarse “mar territorial”.

%0 Sobre la consideracion de las rias como “puertos maritimos”, véase el trabajo de GONZALEZ
SALINAS, J.: Régimen juridico actual..., op. cit., pags. 89 y passim.
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hasta donde se sitta la influencia del mar, son zona maritimo-terrestre. De acuerdo a
esta afirmacion, la consideracion de las rias y las desembocaduras de los rios quedaba
condicionada a su caracter navegable, hasta donde lo fueran. Esto tenia su contrapunto
con las marismas, por ejemplo, que no tenian caracter navegable y que, como nos dice
MENENDEZ REXACH, a pesar de que no estaban definidas en la Ley de aguas, si
podemos extraer una definicién de estas marismas y su caracter no navegable de otros
textos como el segundo proyecto de CIRILO FRANQUET que definia a las mismas
como "las entradas del mar en la tierra sin dejar fondo suficiente para las

embarcaciones"?**,

La navegabilidad ha sido una constante en el Derecho comparado para
determinar el régimen de estas aguas. En algunos sistemas juridicos, como el de Estados
Unidos, el caracter navegable ha servido como contrapunto para establecer la publicatio

de sus aguas®®.

%1 Esta contraposicién entre "ria" y "marisma" se contiene en la "Memoria sobre la necesidad de un
Cddigo general de Aguas y Exposicion de Motivos en que se funda su Proyecto de Ley", redactada por
FRANQUET. Vid. ut supra.

2%2 | a public trust doctrine estadounidense alude a la obligacién que tienen los Estados de intervenir, de
acuerdo a su soberania, en las aguas costeras de la Nacion (bahias, estuarios, lagunas, marismas,
humedales, etc.) para garantizar el libre ejercicio del comercio, la navegacion y la pesca alli donde estas
aguas tengan caracter navegable [Vid. Sentencia Shively v. Bowlby [152 U.S. 1 (1894)]. Bajo la
aplicacion del Common law, la Corona ejercia la propiedad y el dominio de las tierras que estaban
sometidas al flujo y reflujo de las mareas como forma de garantizar el uso y destino natural (navegacién,
comercio, y pesca) de las mismas. Tras la guerra de la independencia, la propiedad y el dominio de estas
tierras se extendié a las trece colonias originales, y después al resto de Estados bajo la equal footing
doctrine, que vino a reconocer a todos ellos los mismos derechos en sus tierras sumergidas que tenian los
trece Estados originarios, vid. Sentencia Pollard v. Hagand [44 U.S. 212 (1845)]. En el asunto Daniel
Ball [77 U.S. 557(1870)] el Tribunal Supremo, proponiendo un “test de navegabilidad” diferente,
consideraba a los rios como navegables en funcién de ese caracter publico, cuando fueran usados o
susceptibles de ser usados con tal fin. La jurisprudencia més reciente identifica a las aguas navegables
como aquéllas que fueron usadas en el pasado, se usan en la actualidad, o son susceptibles de uso para el
transporte maritimo interestatal de mercancias, y también las aguas que estan sujetas al flujo y reflujo de
las mareas. Vid. Sentencia Leslie Salt Co. v. Froehlke [U.S. 578 F.2 D 742 (9th Cir. 1978)]. De esta
forma, la cuestion de la navegabilidad ha estado presente en leyes como The Rivers and Harbors Act de
1899, que pretende proteger esta condicién. Pero en torno a ella se han ido reconociendo paulatinamente
otros derechos, como la posibilidad de alegar un interés general mas amplio que el meramente comercial
para proteger las aguas navegables, sustentado en la necesidad de garantizar y preservar el uso publico de
estos espacios. Vid. Marks v. Whitney [491 P.2d 274 (Cal. 1971)]. Para un analisis mas exhaustivo de esta
cuestion, vid. mi trabajo “La gestién integrada del litoral en los Estados Unidos de América y su
perspectiva comparada con el régimen juridico espafiol”, RAP, nim. 185, 2011, pags. 365-397. Sobre la
public trust doctrine en Estados Unidos, vid. SAX, J.: “The Public Trust Doctrine in Natural Resource
Law: Effective Judicial Intervention”, Michigan Law Review, Vol. 68, Issue 3, 1970, pags. 471-566.
Sobre derechos de propiedad en la costa y el Derecho estadounidense, vid. SCHOENBAUM, T. J.:
“Public Rights and Coastal Zone Management”, North Carolina Law Review, Vol. 51, Issue 1, 1973,
pags. 1-42.
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La definicion de puertos basada en el caracter navegable de las aguas, sin
embargo, pronto sera alterada por la Ley de Puertos de 1880 que, en su art. 14 establecia
que "tienen asimismo el caracter de puertos las rias y desembocaduras de los rios, hasta
donde se hacen sensibles las mareas; y en donde no las hay, hasta donde llegan las
aguas del mar en los temporales ordinarios, alterando su régimen. Aguas arriba de estos
sitios las riberas u orillas de los rios conservan su caracter especial de fluviales". A estos
efectos la norma consideraba ex art. 13 como “puertos” los parajes de la costa mas o
menos abrigados, bien por la disposicion natural del terreno, o bien por obras
construidas al efecto en los cuales existiera de una manera permanente y en debida

forma trafico maritimo.

El nuevo precepto extiende la superficie de los puertos e introduce, como nos
dice MENENDEZ REXACH, un cambio fundamental. En 1866 se habian considerado
puertos "las rias y desembocaduras de los rios hasta donde se internan las
embarcaciones de cabotaje y altura que hacen el comercio maritimo". Es decir, de
acuerdo al caracter navegable o no de estas aguas. Fuera de estos casos (que exigian la
posibilidad de una navegacion efectiva y, por tanto, suficiente profundidad de las aguas)
las riberas se consideraban fluviales. En 1880, en cambio, violentando claramente el
concepto de "puerto” se otorga esta calificacion a las rias y desembocaduras de los rios
hasta donde se hacen sensibles las mareas o, en su defecto, los temporales,
prescindiendo del dato de la navegabilidad o, al menos, sin que éste fuera determinante.
En otras palabras, se utilizan exactamente los mismos criterios que el articulo 1° de la
Ley emplea para definir la zona maritimo-terrestre, con la particularidad de que en esta
ultima si se hace referencia al dato de la navegabilidad ("esta zona maritimo-terrestre se
extiende también por las margenes de los rios hasta el sitio en que sean navegables o se
hagan sensibles las mareas™). La nueva consideracion de la z.m.t. tuvo dos claros
efectos, la consideracion de las marismas como dominio publico y la extension de ese
dominio publico hasta el lugar donde se hiciera visible el efecto de las mareas, lo que
supuso la extension de la zona maritimo-terrestre a la desembocadura de los rios
superponiéndose a la definicion de “puerto maritimo” que ya tenian estas

desembocaduras®®.

3 Como sefiala MENENDEZ REXACH, A.: “Los conceptos legales de rias y desembocaduras de los
rios y sus consecuencias a efectos de la aplicacion de la servidumbre de proteccién establecida en la
legislacion de costas”, Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, nim.8, 2003, pégs. 289 y
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Como conclusion mas importante, prosigue MENENDEZ REXACH, la Ley de
Puertos de 1880 extiende la consideracion de puerto maritimo y z.m.t. (pero no de ribera
fluvial) hasta la desembocadura de los rios y las rias. En esta configuracion de la z.m.t.
se incluyen las marismas, las rias y los tramos finales de los rios, desapareciendo la

contraposicion entre “marisma” y “puerto”.

El cambio, por lo demas, no tuvo demasiada trascendencia en la época pues la
Ley de Aguas de 1879 declararia la demanialidad de las riberas fluviales salvo antigua
ley o costumbre, en cuanto formaban parte del cauce de los rios y arroyos (arts. 30 y 36
de la citada Ley). Esto significaba que tanto si les era de aplicacion una u otra Ley, de
puertos o de aguas, determinados espacios como las marismas o las lagunas litorales
tendrian la consideracién de demaniales. Lo cierto es que a pesar de coexistir ambos
criterios (navegabilidad e influencia marina) el nuevo criterio se impondria en lo
sucesivo al incluir un gran nimero de zonas humedas en las pertenencias del dominio

publico maritimo-terrestre.

En esta etapa historica, se establece una frontera entre las riberas que tenian la
consideracién de z.m.t. y las que conservaban su carécter de fluvial. El instrumento
encargado de establecer dicho limite era el deslinde, segun se regulara en el Reglamento

de Puertos de 1912, al que mas adelante hacemos referencia.

passim. Ello no significa, sin embargo, que se pudiera identificar “puerto” y “z.m.t.”, ya que aquél era
algo méas que ésta, en cuanto comprendia el espacio (de la ria o la desembocadura del rio) ocupado
permanentemente por las aguas y no solo las zonas laterales inundables por el efecto de las mareas. Pero,
como advierte el autor, este cambio no tendrd mucha trascendencia practica, pues la Ley de Aguas de
1879 en una de las pocas modificaciones significativas que introdujo respecto de la de 1866, habia
alterado la calificacién de las riberas fluviales, que, en vez de pertenecer a los riberefios, pasaban a ser de
dominio publico, salvo antigua ley o costumbre, en cuanto formaban parte del cauce de los rios o arroyos
(arts. 30 y 36 de la Ley de 1879). Es decir que, tanto si se consideraban riberas fluviales (Ley de Aguas de
1879) como si se incluian en la zona maritimo-terrestre (Ley de Puertos de 1880), las marismas debian
calificarse como bienes de dominio publico, sin perjuicio de los derechos adquiridos. Quizd como
consecuencia de la separacion en leyes diferentes de las aguas maritimas y las terrestres, se perdio la
antigua atraccion de las marismas hacia el régimen de las riberas fluviales y se impuso ya definitivamente
su inclusién en el demanio maritimo. La consecuencia mas clara es la transformacion del concepto de
“playa” de la Ley de Aguas de 1866 al de “z.m.t.” que establece la Ley de Puertos, que marc6 la pauta
para la calificacidn juridica de las marismas que se impondra en lo sucesivo, pasando a un segundo plano
el criterio de la navegabilidad de las aguas para la inclusion de las rias en el dominio publico (como
puertos maritimos).

170



2.8.2.El régimen juridico de los terrenos colindantes al mar. Servidumbres y

limitaciones a la propiedad.

La polémica sobre la existencia de enclaves privados en el dominio publico
maritimo-terrestre se remonta a la Ley de Aguas de 1866, al admitir que los particulares
fuesen propietarios de fincas “colindantes” con el mar o con sus playas y adquiriesen los
terrenos ganados al mar mediante obras de desecacion de marismas propiedad del
Estado o comunales (arts. 5, 8 y 26) haciéndose mas incisiva esta tendencia tras la
aprobacién de las Leyes de Puertos de 1880 y 1928, como se decanta de los arts. 1, 7, 9,
11, 48 y 54, que admiten la existencia de “terrenos de propiedad privada colindante con

el mar, comprendidos dentro de la zona maritimo-terrestre”**.

Pero se trata de un régimen sometido a una serie de servidumbres y limites de la
propiedad. La Ley de Aguas de 1866 establecera que “las heredades colindantes al mar
0 a sus playas estan sometidas a las servidumbres de salvamento y de vigilancia litoral”
(art. 8)?%. La servidumbre de salvamento (art. 9) comprendia una zona de 20 metros (de
ahi las reminiscencias actuales que utilizan esta distancia minima para fijar la
servidumbre de proteccion), contados tierra adentro desde el limite interior de la playa
(equivalente actual de la zona maritimo-terrestre). EI propio precepto aclara que la zona
litoral terrestre (es llamativa esta expresion) o de salvamento “avanzara conforme el
mar se retirase o retirara donde el mar avanzase, porque siempre ha de estar adherida a

59296

la playa”=". Esta prescripcion ya alude a la necesidad de ajustar las referencias

comprobadas (revision de los deslindes). La Ley manifiesta asi una actitud flexible

2%4 \séase un estudio completo sobre las concesiones demaniales en la costa en GARCIA PEREZ, M.: La
utilizacion del dominio publico maritimo-terrestre. Estudio especial de la concesién demanial, Marcial
Pons, Madrid, 1995, pag. 348.

% En la E. de M. de la Ley de Aguas se hace referencia a una zona contigua a las playas, de 20 varas de
ancho (16,70 m) que antes de su entrada en vigor se consideraba publica y que dicha Ley sustituira por las
servidumbres de salvamento y litoral. El caso es que en alglin momento se estimé conveniente suprimir
dicha franja como medida de fomento de la agricultura, “sin necesidad de condenar a perpetua esterilidad
terrenos que en algunas comarcas son susceptibles de cultivo”. No se ha podido encontrar la disposicion
que recogiese dicha franja de 20 varas de anchura, por lo que podriamos pensar que se trataba quiza de
una costumbre de obligado cumplimiento en la costa. Esta es la opinién de VICIANA MARTINEZ-
LAGE, A. y VIVAS PUIG, F.: “Criterios fisico-ambientales y juridicos...”, op. cit., pag. 134.

2% En el mismo sentido, la Ley de Puertos de 1880, que establecia que la zona de servidumbre de

salvamento “avanzara o se retirara conforme el mar avance o se retire, segin queda establecido en general
para la zona maritimo-terrestre” (art. 8, parrafo 3).
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sobre qué se debe considerar como “playa”, escapando de condicionamientos rigidos,

adaptando en cada momento los cambios en la morfologia costera.

Por su parte, la servidumbre de vigilancia (art. 10) establecera la obligacion de dejar
expedita una via, que no excediese de 6 metros (la idea se mantiene hoy en dia con la
servidumbre de transito) de anchura demarcada por la Administracion publica que se
hallard sobre la “zona litoral terrestre” sobre la que se sit@ia la “servidumbre de

salvamento™??’,

La Ley de Puertos de 1880 mantendra estas servidumbres de salvamento™® y
vigilancia litoral (arts. 7 y ss.) y permitird que, ademés de que existan terrenos de
propiedad particular colindantes con el mar (aspecto ya considerado en la Ley de Aguas
de 1866), también pueda extenderse la propiedad particular a los terrenos enclavados en
la zona maritimo-terrestre sin que ello obste a que fuesen sometidos a sendas
servidumbres de salvamento y de vigilancia litoral (art. 7)2°°. Ademas, la Ley de Puertos
fijara las servidumbres de los terrenos medidas desde el mar, de tal forma que dichas
servidumbres podian recaer dentro de la zona maritimo-terrestre®®. Esta posibilidad,
junto con su art. 1 que reconocia la salvaguardia de “los derechos que correspondan a
los particulares” en relacion a los bienes de dominio nacional y uso publico, dio lugar al

surgimiento de “enclaves privados” en la zona maritimo-terrestre.

297 a Ley de Aguas de 1866 (arts. 8 y 9) contiene medidas de reparacién econémica para los propietarios
afectados por ambas servidumbres, tanto por los dafios causados a las heredades colindantes al mar o sus
playas por la servidumbre de salvamento que "comprende una zona de 20 metros, contados tierra adentro
desde el limite interior de la playa”, cuya zona “avanza conforme el mar se retirase y se retirara donde el
mar avanzase, porque siempre ha de estar adherida a la playa", asi como en como en las heredades que no
hubiesen estado sometidas a servidumbre de vigilancia, que comprendia una zona localizada dentro de la
zona de salvamento tendria una anchura maxima de seis metros, aunque ampliable "lo estrictamente
necesario” en los parajes de transito dificil.

2% Esta servidumbre se expresa en el art. 8 de la siguiente manera: “la servidumbre de salvamento tiene la
misma extension en los terrenos de propiedad privada colindantes con el mar que la zona maritimo-
terrestre dentro de la cual estdn comprendidos, y veinte metros mas contados hacia el interior de las
tierras”.

2% Como ha sostenido la doctrina, la aparicién de este articulo 7 supuso uno de los puntos de partida del
complejo problema de los enclaves privados en terrenos con caracteristicas naturales de domino publico
pues la nueva configuracion de la z.m.t. en la Ley de 1880 implicé una ampliacion de la servidumbre de
salvamento ya que, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley, esta servidumbre de salvamento tendria la misma
extension en los terrenos de propiedad privada colindantes con el mar que la z.m.t. dentro de la cual
estaban comprendidos, y veinte metros mas hacia el interior de las tierras (art. 8). Vid. MENENDEZ
REXACH, A.: “Los conceptos legales de rias y desembocaduras de los rios...”, op. cit., pags. 291.

%0 vid. VICIANA MARTINEZ-LAGE, A. y VIVAS PUIG, F.: “Criterios fisico-ambientales y
juridicos...”, op. cit., pag. 135.
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Aunque generalmente se atribuye gran parte del problema que rodea a los enclaves
en zona de dominio publico maritimo-terrestre a la Ley de Costas de 1969 y su
denostada permisividad en relacion a estas heredades, el origen de esta problematica
encuentra un importante baculo en la legislacion anterior y la interpretacion
jurisprudencial que se hizo de ella. Muchas de las cuestiones litigiosas se refieren a
propiedades que tienen méas de un siglo de antigliedad y que fueron edificadas antes o
durante el periodo en que esta normativa estaba en vigor. El analisis de esta cuestion, en
todo caso, nos introduce de lleno en un problema de gran dimensién que no es posible

abordar al objeto de este estudio®*.

En cuanto al régimen juridico de los terrenos colindantes al mar, cabe hacer una
mencion a los terrenos que se unieran a las playas por las accesiones y aterramientos
que causare el mar. La Ley de Aguas de 1866 especificaba que cuando ya no bafiasen
las aguas del mar, ni fuesen necesarios en razon de su utilidad publica, para el
establecimiento de especiales industrias o vigilancia, el Gobierno los declararia
propiedad de los duefios de las fincas colindantes en aumento de ellas (art. 4). Al mismo
tiempo, se establecia la propiedad de los terrenos ganados al mar por obras construidas
competentemente autorizadas a quienes hubiese construido esas obras (art. 5). El art. 3
de la Ley de Puertos de 1880 refiere este retroceso del mar que se produce por causas
naturales estableciendo como salvedad que, cuando estas accesiones y la retirada del
mar se produzcan terrenos “sobrantes” de la antigua z.m.t., en lugar de cederse
directamente a los propietarios contiguos, pasaran a ser propiedad del Estado que los

podra enajenar, eso si, con arreglo a las leyes y derecho de tanteo para los duefios de los

%01 | a situacion de masiva ocupacion que vive nuestro litoral era impensable que se pudiera producir a los
ojos del legislador decimondnico. La propia Ley de Puertos sefiala en un precepto, con cierta bisofiez, que
la servidumbre de salvamento no es obstaculo para que los duefios de los terrenos contiguos al mar
siembren, planten y levanten dentro de la z.m.t., en terreno propio, edificios agricolas y casas de recreo
(art. 9, parrafo primero). Habria que especificar el sentido de la expresion “casas de recreo”, seguramente
ligada a la explotacion agricola (lugar para guardar los aperos y herramientas del campo) y no al uso
residencial permanente de las mismas. Resulta curioso ver, por otro lado, como la “vigilancia” que se
plantea en el parrafo segundo de este mismo articulo coincide en gran medida con la cldusula
“antialgarrobico” recientemente incorporada a nuestra legislacion por la Ley 2/2013, de proteccion y uso
sostenible del litoral, que prevé que el Gobernador Civil, bajo el auspicio del Ministerio del ramo, pueda
ordenar la paralizacion de nuevos procesos urbanizadores que pongan en peligro o lesionen nuestras
costas. En esta linea, la Ley de Puertos de 1880 establecia que “para la edificacion en tales sitios se dara
previo conocimiento al Gobernador de la provincia, el cual, después de oir al Comandante de la Marina y
al Ingeniero Jefe de Obras Publicas, podra oponerse si resultase impedimento al ejercicio de la
servidumbre de que habla el articulo anterior” (art. 9).
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terrenos colindantes. Segun esta consideracion cabria entender a los mismos como un
dominio patrimonial del Estado, y no como dominio publico, concepcion que se
cambiard radicalmente en la Ley de Costas de 1988. Esto dio lugar a que en muchos
casos los deslindes practicados ofrecieran diferentes limites de la zona maritimo-
terrestre: la denominada “vigente” y la llamada ““antigua”. Los terrenos entre una linea y

otra fueron considerados sobrantes y con el tiempo expulsados del dominio ptblico®®.

2.8.3.El uso y aprovechamiento de las aguas del mar y de sus playas.

La Ley de Aguas de 1866 establece un sistema que condiciona el
aprovechamiento de los recursos naturales costeros al establecimiento de un régimen
concesional y autorizatorio por el que se deben recabar los permisos necesarios para
llevar a cabo la utilizacién de estos recursos®®. En este sentido, el sistema manifiesta la
prevalencia del interés general en la realizacién de actividades que van en consonancia
con el destino natural de la costa (art. 17). Este sistema se asentd, pese a algunos
preceptos que actuaron con excesiva flexibilidad ante situaciones irregulares, al margen
de la legalidad de la época®**. Como contrapunto, destaca lo que a la postre vendria ser
un sistema incipiente de informes entre Administraciones para autorizar estas

actuaciones en la costa (art. 25).

%02 v/id. RIVERO ISERN, J.L.: El deslinde administrativo, 1GO, Sevilla, 1967, pag. 172, quien apunta
como razén de este cambio la importancia econémica de estos terrenos. Presumiblemente esto seria lo
que hizo optar al legislador por convertir estos terrenos en una fuente de ingresos al permitir su
enajenacion una vez que los mismos fueron deslindados e ingresados como patrimonio del Estado.

303 Asi, por ejemplo, el art. 18 que se refiere a la necesidad de pedir autorizacién para la ejecucién de
nuevas obras en las costas, playas, puertos y desembocaduras de los rios. También el art. 22 que exige la
autorizacion “para construir con destino al servicio particular dentro de la mar o en las playas o terrenos
contiguos, muelles, embarcaderos, astilleros, varaderos o careneros y caminos de sirga, o para formar
salinas, fabricas u otros cualquiera establecimientos industriales, se concederd por Ministerio a quien
correspondiere la resolucion”. El art. 19 en relacion al levantamiento en las playas, sea dentro o fuera de
los puertos, de chozas o barracas estacionales con destino o bafios durante la temporada de éstos, que
correspondia a los Gobernadores.

%04 Algunas situaciones problematicas de hoy en dia tienen su origen en la falta de firmeza de la
Administracién para hacer cumplir la Ley, en parte por la aparicion de preceptos que permitian un
“régimen de cumplimiento excepcional”. Por ejemplo, la Ley de Puertos consentia que el que durante
veinte afios hubiese disfrutado de un aprovechamiento del dominio publico para industria maritima sin
oposicion de la Autoridad ni del tercero, podria continuar disfrutando de este derecho si no se hubieran
producido variaciones o alteraciones en ese aprovechamiento durante esos veinte afios (art. 60 de la Ley
de Puertos de 1880). Decisiones de este tipo actuaron como verdaderas amnistias en la sombra, y fueron
afianzando estas practicas en nuestra cultura y nuestras leyes.
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Especial significacion tuvo el art. 26 de la Ley de Aguas de 1866, como se
demostraria a la postre, que autorizaba al Gobierno a conceder para su desecacion las
marismas propias del Estado o de uso comunal de los pueblos cuando constare que de
ello no pudiera resultar perjuicio a la navegacion de los rios o conservacion de los

puertos®®, permitiendo también la existencia de marismas de propiedad particular.

La Ley de Puertos de 1880 confirma este extremo al autorizar la desecacion,
para ser cultivadas o aprovechadas de otra manera las marismas del Estado o del
dominio puablico y las que no pertenezcan a los propios ni a los bienes de
aprovechamiento comun (art. 51). No obstante, la norma no define con nitidez que debe
entenderse por marisma. Situacion ésta que sirvié para generalizar estas practicas en
espacios de interfaz. Las concesiones de marismas se otorgaban sin publica licitacion y
“a perpetuidad”, salvo el caso en que algin particular o empresa solicitasen la
adjudicacion por subasta (art. 55). Por otro lado, excluia del dominio publico “las
charcas, lagunas o estanques de agua de mar” que fuesen formadas en “propiedad
particular” que no tuviesen comunicacion directa con el mar por “medio de
embarcaciones”, ignorandose los casos en que se pudiesen producir filtraciones

subterraneas por medio de acuiferos marinos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sostendria de forma reiterada que
histéricamente las concesiones para formar salinas no producian la transferencia del
terreno al dominio privado, tal como se deduce de los articulos 44, 45 y 46 de la Ley de
Puertos de 1880, en contraposicion a lo dispuesto en sus articulos 51,55 y 57, en los que

se regulan las concesiones para desecar marismas>*. Sin embargo, el mismo Tribunal

%5 Una vez oidos el Comandante de la Marina, el Jefe Provincial de Ingenieros de Caminos, el
Gobernador de la provincia y la Junta Consultiva de Obras publicas del Ministerio.

305 Véase en este sentido la STS 651/2004, de 5 de febrero, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 5%, rec. nim. 6492/2001 (FD. 7°). Se trata de una antigua concesion otorgada por el Capitan
General de Marina sobre un pedazo de tierra anegadizo, el 15 de Julio de 1876, con una superficie de
1.000.000 m? si bien se realizo la transformacién del terreno solamente en 242.000 m?® La parte
recurrente alega la infraccion de la doctrina del Tribunal Supremo que establece el principio de que la
concesion a un particular de un terreno de naturaleza demanial con caracter perpetuo, sin fijar plazo, o por
tiempo indefinido, con obligacion o facultad para el concesionario de alterar la naturaleza, condiciones o
caracteristicas fisicas de lo concedido, suponen la desafectacion del dominio puablico del objeto de la
concesion, su correlativa integracion en el comercio de los hombres, y la transmision de su dominio a
favor del concesionario. El argumento no obstante es rechazado porque la parte no puede exhibir un titulo
de concesién que demuestre suficientemente la transmision de la propiedad y por el hecho aludido de que
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declarard que ciertas concesiones otorgadas para desecar y urbanizar produjeron la

transmision de los terrenos en propiedad al concesionario®”.

La solucion de estos litigios ha precisado, por lo general, resolver cuatro
cuestiones encadenadas. En primer lugar, las condiciones en las que se produjo el
saneamiento de marismas otorgadas antes de la Ley de 1988; en segundo lugar, si el
régimen juridico de dichas concesiones presentaba perfiles singularizados en algunas de
ellas, requiriendo definir queé tipo de concesion se otorgd y si se produjo la transferencia
de titularidad de los terrenos publicos, es decir, su conversion en privados; la tercera,
centrada en examinar la procedencia de declaracion de caducidad de la concesion; y la
cuarta, en fin, en atender a cuéles fueron los efectos ulteriores a dicha declaracion en el
que caso de que fuera conforme a derecho, con particular atencion a la incidencia que
sobre ella pudiera tener la eventual legalizacion de obras e instalaciones levantadas en

los terrenos publicos concedidos.

La Ley de Puertos de 1880 atribuia al Ministerio de Fomento esta potestad de
conceder estas autorizaciones para desecar, cultivar o aprovechar de diferente manera
las marismas del Estado o de dominio publico®®. La misma (arts. 38 y ss.) regulara sin
grandes novedades aunque de forma extensiva (se contienen referencias méas especificas
o detalladas en cuanto a salinas, pesquerias, almadrabas, parques para la cria y
propagacion de mariscos, etc.) las actividades maritimas, requieriendo de un analisis

detallado del que méas adelante daremos cuenta.

histéricamente las salinas no producian la transferencia del terreno al dominio privado. En la misma linea,
la STS de 15 de enero de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52, rec. nim. 5154/2000,
F.D. 6.

%97 por todas, la STS 5085/2002, de 8 de julio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32, rec.
nam. 5003/1996, F.D. 4y 5.

%08 Existen precedentes de esta préactica por ejemplo en la Real Cédula de 17 de marzo de 1831, por la que
Fernando VII encarg0 el desagie de la laguna de la Nava a una empresa particular.
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2.9. El Codigo Civil de 1889.

El Cddigo Civil espafol de 1889, tributario de las aportaciones doctrinales que se
fueron haciendo sobre dominio publico, clasifica el art. 338 en dos categorias: bienes de
uso plblico y bienes patrimoniales®®. El art. 339, en vigor, declara que son bienes de
dominio publico las “riberas” y las “playas”, entendiendo por “ribera” a la margen y
orilla del mar en general y por playa a la parte de la ribera formada por arenales en

310

superficie casi plana®". Este articulo consagra definitivamente el término “dominio

publico” en lugar de otros alternativos que se venian usando como los de “dominio

nacional” y “dominio nacional y uso pl'lblico”311

, Y declara bienes de dominio publico:
1°.- “Los destinados al uso publico, como los caminos, canales, rios, torrentes,
puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros

analogos**?.

2°.- Los que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso comdn, y estan

destinados a algun servicio publico o al fomento de la riqueza nacional, como las

309 E| tratamiento de los bienes pUblicos que aparece en este Cadigo es distinto del que se intentd en los
Proyectos de Codigo civil de 1836 (con un concepto Unico de propiedad) y del Proyecto de 1851, liderado
por GARCIA GOYENA (donde se delimita sin claridad la dualidad entre dominio publico y privado del
Estado), aunque parecido al proyecto de Codigo Civil de 1882. El Proyecto de 1882 considera la
afectacion a un uso publico como el elemento necesario para que un bien pertenezca al dominio publico.
En su contenido establece que los bienes que dejasen de estar destinados a un uso publico o general, 0 a
las necesidades de defensa del territorio, pasaran a adquirir la condicion de bienes patrimoniales del
Estado (art. 343).

%% Vid. COVIAN, V.: Enciclopedia Juridica espafiola, t. XII, pag. 557 (citada por VICIANA
MARTINEZ-LAGE, A. y VIVAS PUIG, F.: “Criterios fisico-ambientales y juridicos...”, op. cit., pag.
136.

311 En relacién al proyecto de Cédigo Civil de 1836 (art. 752), explica MUNOZ MACHADO c6mo se
admite la prescripcién respecto de cualquier clase de cosas salvo las que no estan o no pueden ser objeto
del comercio, entre las cuales cita a los puertos, las costas o los caminos publicos. Sin embargo, el
articulo 388 del Proyecto de GARCIA GOYENA (1851) habla del “saludable principio de la prescripcion
contra el Estado” que le anima a imponer el mismo régimen para la propiedad publica y privada. El art.
1936, por su parte, somete a prescripcion solo los bienes y derechos susceptibles de propiedad privada, y
el art. 1937 dispone que no pueda prescribirse lo que no esta en el comercio de los hombres. Hay por
tanto en GARCIA GOYENA dos tipos de propiedad publica, la que tiene el régimen de la propiedad
privada y la que no. Vid. MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho administrativo..., op. Cit., pag.
836.

312 ] articulo 339.1 Cc. alude a las viejas “res publicae” o bienes de uso general y publico, espinazo del

concepto de dominio publico hasta la Ley de Aguas de 1866 que entroncan directamente con las viejas
cosas comunes 0 publicas de Las Partidas y del Derecho romano. EI nimero dos de este precepto incluye
los bienes que estan destinados al servicio publico.
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murallas, fortalezas y demas obras de defensa del territorio, y las minas, mientras que

no se otorgue su concesion”.

Como explica MENENDEZ REXACH el art. 339 del Codigo Civil resulta “el
precipitado de las tendencias que habian marcado la legislacion administrativa e
hipotecaria del siglo XIX, abarcando tres tipos de bienes: los de uso general, los
destinados a los servicios publicos y los reservados al Estado. Esto pone de relieve que
el régimen juridico de los bienes de dominio publico no es unitario, porque el citado
concepto es un género susceptible de diversas especies. Esto significa que hay que
atender a las leyes concretas reguladoras de los diferentes bienes de dominio publico
para establecer con precision su régimen juridico”®*®. Pese a todo, sefiala, estos bienes
mantienen el poder pablico como titulo juridico fundamental para su regulacién e
intervencion, y no el dominio de la propiedad. Distingue, este autor, tres grandes grupos
de bienes: a) bienes que podrian ser objeto de apropiacién, pero cuyo destino normal es
el uso publico y por eso se declaran de dominio publico (aguas, playas, zona maritimo-
terrestre, carreteras, etc.); b) bienes privativos de las Entidades puablicas (por tanto,
propiedad de ellas), pero que se califican de dominio publico por estar destinadas al
“servicio publico” (ejemplo tipico: edificios publicos); y, ¢) bienes que no son de uso
publico ni estan destinados al servicio publico, pero cuyo control se reserva el Estado

por su importancia econémica (minas) o cultural (yacimientos arqueoldgicos).

El Cdodigo Civil espafiol considerara todas las cosas susceptibles de apropiacion y se
basa para ello en el criterio de la afectacion, que permite incorporar al dominio publico
nuevas categorias de bienes que no vengan impuestos conforme a sus caracteristicas
naturales sino de acuerdo a un interés que les otorgue la condicion de inalienables.
Como afirma MUNOZ MACHADO, esta inclinacién por la afectacion, como criterio de
la demanialidad, permitira, como en Francia, cuando la jurisprudencia empiece a utilizar

la misma categoria técnica, sustraer del trafico econdmico, de nuevo, categorias de

383 Vid. MENENDEZ REXACH, A.: “El dominio publico como institucién juridica...”, op. cit., pag. 218
y passim. Este autor explica como el dominio piblico se va configurando en un “genus con varias
especies” al conformar un conjunto heterogéneo de bienes que tienen en comun su caracter demanial pero
cuyo régimen puede ser diferente, ya que no hay una regulacion unitaria, sino que cada categoria esta
regulada en leyes especiales (aguas, costas, carreteras, puertos, etc.), entre las que pueden existir
diferencias significativas. En igual sentido MORELL OCANA, para quien la variedad de servicios que la
Administracion puede encomendar exige que cada uno de ellos se adecue a su propia normativa. Vid.
MORELL OCANA, L.: “La concesién de marismas...”, 0p. Cit., pag. 139.
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bienes que la primera legislacion revolucionaria se habia empefiado en considerar como
alienables. Pudo recrearse, en su opinion, a partir de este expediente técnico, un nuevo

periodo de amortizacion®*

. Aun cuando no se establece de forma explicita, se distingue
un régimen juridico singular caracterizado por las notas de imprescriptibilidad,

inembargabilidad e inalienabilidad.

2.10. El Reglamento de Puertos de 1912, aprobado por Real Decreto de 11

de julio.

Siguiendo nuestro recorrido cronolégico, encontramos el Reglamento de Puertos
de 1912, que es el encargado de desarrollar de forma tardia a la Ley de Puertos de 1880.
Entre las obligaciones que introduce este Reglamento se encuentra la de practicar el
deslinde de la zona maritimo-terrestre con la intencion de establecer la superficie hasta
la que se extendian estos puertos. Supone el primer esfuerzo por demarcar este espacio,
al margen de categorias generales. Asi, para deslindar la zona maritima de los rios y
desembocadura de los rios, se sefialara el limite de la region fluvial por medio de hitos
referidos a puntos fijos del terreno que se representarian en un plano detallado, del cual,
después de ser aprobado por el Ministerio de Fomento se remitirian copias autorizadas
al Ministerio de Marina y al Comandante de Marina o Ingeniero Jefe de Obras Publicas

de la provincia (art. 9 del Reglamento de Puertos de 1912).

Sin embargo, este deslinde no sera obligatorio, salvo en una serie de supuestos:
a) en los puntos donde se presumiera que existian usurpaciones o donde por cualquier
otro motivo se estimara necesario; b) se produjera por medio de los propietarios de los
terrenos colindantes cuando lo solicitaran, (que debian sufragar los gastos que originase
la operacién); o, ¢) ante concesiones que supusieran un aprovechamiento en la zona
maritimo-terrestre salvo que éstas fuesen por menos de un afio (art. 1 del Reglamento de
Puertos de 1912). De esta forma, el deslinde actuara como un instrumento voluntario
ante el cual, el propietario tendra una vocacion mas de resguardar sus intereses
particulares que de delimitar el espacio publico, al tener este deslinde un caracter

potestativo por parte de la Administracion.

314 Vid. MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de Derecho administrativo..., op. Cit., pag. 837.
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2.11.  El proposito erradicador de las zonas humedas. La Ley de 24 de julio
de 1918, sobre desecacion y saneamiento de lagunas, marismas y terrenos

pantanosos y encharcadizos (Ley Cambd).

La Ley de 24 de julio de 1918, sobre desecacion y saneamiento de lagunas,
marismas y terrenos pantanosos y encharcadizos, mas conocida como Ley Cambd, al
haber sido dictada bajo el mandato de Francisco Cambo, Ministro de Fomento de la
época, otorgard el carécter de utilidad publica o general a la desecacion de este tipo de

terrenos®®,

Aunque dicha finalidad ya venia siendo perseguida por textos anteriores, con la
aprobacién de esta norma se otorgaran mayores prerrogativas a los propietarios para que
pudieran sanear los terrenos humedos y pudieran integrarlos al cultivo agrario
permanente, mediante un mayor concurso del Estado. El fin tltimo era que todos estos
terrenos encharcadizos, pantanosos, marismefios y laguneros, en definitiva, todo tipo de
humedales, continentales y costeros, pudieran desecarse primero, drenarse, si fuera
preciso, y roturarse después, para destinar sus hasta entonces terrenos incultos a la

actividad agraria permanente.

Es significativo el mayor impulso del Gobierno para realizar esta accion,
propiciando obras a gran escala que creaban las condiciones oportunas para ello (cesion
de los terrenos, exenciones tributarias, etc.). Asi, la Ley Cambs establecera en su
articulo 1 que el Estado podria conceder y auxiliar bajo determinadas condiciones la
desecacion y saneamiento de lagunas, marismas y terrenos pantanosos y encharcadizos,

siempre que la superficie saneada o desecada superara las 100 hectareas®®. La medida

315 | a norma, se fundaba, segtin la exposicién del Gobierno que precedia al proyecto emitido a las Cortes,
en: “...la naturaleza de aquellos terrenos que, invadidos por las aguas del mar o las aguas dulces de los
rios o desagiies de riesgos, constituyen hoy extensas superficies de focos de infeccién y de paludismo que
conviene a todo trance sanear, no solo en bien de la salubridad publica sino que también para acrecer la
zona agricola aumentando las superficies de produccion que de incultas pueden pasar a ser tierras feraces,
tanto como lo fueron en otro tiempo bajo la dominacién de los éarabes, y que desgraciadamente no
supimos conservar en aquel estado por incuria y abandono, especialmente en sus desagiies, hasta
convertirse nuevamente en terrenos pantanosos, encharcadizos, marismas y lagunas”. Vid. Real Decreto
autorizatorio del Ministro de Fomento, de 6 de junio de 1918, para presentar a las Cortes un proyecto de
ley para la desecacion de lagunas, marismas y terrenos pantanosos.

316 En el Real Decreto autorizatorio de la Ley se fijé una superficie de 250 hectareas, por lo que se
flexibilizaron las condiciones para estas ayudas. Mas tarde, el Real Decreto-Ley 201/1927, de 20 de julio,
suprimiria el inciso final “siempre que la superficie saneada o desecada sea superior a 100 hectareas”.
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iba dirigida a mejorar “la salud publica” y a conseguir un “aumento de la riqueza

nacional®’.

La Ley Cambé establece un sistema de prestaciones a favor de quien ejecute la
desecacion de una marisma: una subvencion que puede llegar a cubrir hasta el 50 por
ciento del importe de las obras, a obtener beneficios tributarios, derecho temporal de
disfrute de los terrenos desecados, etc. Este derecho se fija en noventa y nueve afios,
revirtiendo después al Estado salvo excepcion. La opcion de adquirir la propiedad sera

una de las notas mas destacadas de esta Ley.

La concesidn otorgada se entendia como declaracion de utilidad publica de la
obra para llevar a cabo la expropiacion de los terrenos y las ocupaciones definitivas o
temporales, sefialando que en tales casos el concesionario podria ocupar y utilizar
libremente los terrenos de propiedad del Estado, subsistiendo, no obstante, las
servidumbres legales que sobre ellos estuvieran establecidas. Una vez ejecutadas las
obras con arreglo al proyecto aprobado, los “terrenos saneados” pasarian a ser del
concesionario, entendiendo que aquéllos que por ser del Estado y hubieran sido cedidos
gratuitamente revertirian a él pasados noventa y nueve afios de la terminacion de las
obras y que el concesionario podria inscribirlos en el Registro de la Propiedad a su
nombre, aunque sujetos a esa condicién, tan pronto acreditase que habian sido

desecados (art. 1. B)*%.

Esta cuestion no pasara desapercibida para la doctrina (vid. LOPEZ RAMON, F.: “Consideraciones...”,
op. Cit., pag. 52; y, MARTIN MATEO, R.: “La proteccién de las zonas himedas...”, op. cit., pag. 16,
nota a pie). Mediante esta reforma se podian conceder ayudas para desecar cualquier territorio y no sélo
aquellos que contaran con méas de 100 ha. Asi, se permitia desecar cualquier laguna, marisma, terreno
pantanoso o encharcado con la excusa de su saneamiento, independientemente de su tamafio o la
extension que ocupara su superficie. Décadas mas tarde, el Consejo de Estado (Dictamen de 30 de junio
de 1967, ex. nUm. 33885) entendera que el requisito de la superficie minima continuaba vigente debido al
valor meramente reglamentario del citado Decreto Ley.

317 Es paraddjico cémo el temor hacia las zonas himedas, durante bastante tiempo, propicié una
conservacion secular de las mismas, por creerlas focos de enfermedades infecciosas ya desde la época
romana que hacia que la construccion de ciudades y nucleos de poblacidn fuese proyectada lejos de estos
espacios. Por entonces no se conocian las técnicas para acabar con las fiebres y hacer rentables estas
tierras. El valor cinegético de espacios como S’Albufera, Dofiana y Daimiel también favorecid la
conservacion de estos espacios.

318 «“E] concesionario podra cancelar esta reversion cuando la totalidad de los terrenos saneados en una
determinada concesién hubieren sido cedidos por el Estado, si le reintegrare el importe de la subvencion
con un importe anual del 3 por ciento desde las fechas correspondientes a su percibo. En el caso de que
los terrenos saneados en una concesion hubieran sido adquiridos en una parte de la propiedad particular y
en otra por la cesion gratuita del Estado, para que no tenga efecto la reversion de estos Gltimos y queden
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En la Ley Cambo, la concesion alcanzara una finalidad singular que consiste en
la desecacion y saneamiento de los terrenos pantanosos conforme al interés publico
reconocible en ese momento. El concesionario se compromete a realizar una prestacion
caracteristica: realizar unas obras que alteran las cualidades fisicas de los terrenos que
mas tarde constituiran el objeto de la concesién. La Administracién por su parte se
comprometia a realizar una contraprestacion tras la conversion de los terrenos,

transmitiendo la propiedad al concesionario.

A esta circunstancia se le conocera como una “calificacion artificial del dominio
publico” por cuanto la Administracion buscara la manera legal de obtener su
aprovechamiento por parte de los particulares, imputando la utilidad pablica al ahorro
en el coste de las obras, que sera de esta forma cubierto por el particular. Como
corolario, los bienes de utilidad publica seran desafectados, pasando a ser de propiedad
privada depositandose en la persona del concesionario, conforme a lo establecido en el
art. 341 del Cc. Se trata, a todos los efectos, de una conversion juridica en la que

intercede el carécter adquisitivo del propietario®.

Una cuestion muy discutida han sido, precisamente, los efectos juridicos que
esta conversion juridica tiene al tratarse de bienes demianales. La norma otorga una
concesidén e implicitamente supone la desafectacion tacita del bien, posibilitando incluso
una transmision patrimonial. En este sentido conviene recordar como, con cita expresa
al caso de las marismas, GARCIA DE ENTERRIA, al defender la imprescriptibilidad
del dominio publico, establecera como excepcién al régimen general de desafectacion
tacita del dominio puablico por la expoliacion posesoria de un particular que afecta (en
su opinion, mal llamado) el dominio publico natural (entre los que cita aguas litorales,
la zona maritimo-terrestre, las aguas publicas terrestres y sus alveos y riberas). Se trata,
en su opinion, de pertenencias donde su afectacién viene dada por ley de acuerdo a sus
caracteristicas fisicas o naturales, sin necesidad de declaraciones singulares. El autor

defiende asi que “una posesion exclusiva de un particular sobre parcelas de este

del dominio perpetuo del concesionario, serd preciso que éste pague al Estado su valor de tasacion al
término de los noventa y nueve afos”.

319 Esta tesis se puede encontrar, por ejemplo, en el Dictamen del Consejo de Estado de 3 de julio de
1953, expediente num. 12.277.
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demanio no puede implicar sin méas el apartamiento de su afectacion administrativa,
que, por el contrario, la ley seguira definiendo a su favor o través del dato invariable de
sus condiciones fisicas”, de donde no cabe la aplicacion tacita a este supuesto. Solo por
ley se podrian cesar las condiciones que habilita la declaracion de estas dependencias
como dominio publico. Afirma, ademas, que si el particular degrada este dominio
publico (por ejemplo, ganando terreno al mar y situdndose sobre la zona maritimo-
terrestre), el problema de la prescripcion no desaparece sino que queda planteado en un
nuevo término: la posibilidad de usucapir pertenencias del demanio poseedor

usucapiente?.

Conforme al esquema de la regulacion general de los bienes publicos, se
discutiré la posicion juridica en que quedan las concesiones “a perpetuidad” e incluso la
transmision de la propiedad que ampara esta Ley. Esta adquisicion de las marismas
supondra una cesidn gratuita o una enajenacion, desplegando en cada caso diferentes
efectos juridicos de acuerdo a la transformacion que se produce en la naturaleza del

bien®?,

Quizas, la principal diferencia entre la “adquisicion de la propiedad” por el
concesionario (Ley Cambd) y la “perpetuacion” en situacion de concesionario (Ley de
Puertos de 1880) era que en este segundo caso el titulo concesional no desaparecia, con
lo que la Administracion podra seguir supervisando el cumplimiento de las condiciones
pactadas en la concesion, declarando, en su caso, la caducidad de la misma por
incumplimiento de aquéllas o ejercer la accidn de rescate en favor de una sobrevenida
razon de interés puablico sin seguir los tramites expropiatorios oportunos. Por el
contrario, en la Ley Cambo la relacion concesional terminara con la ejecucion de la

obra, circunstancia que diluira el vinculo de la relacion concesional.

%20 \/id. GARCIA DE ENTERRIA, E.: Dos estudios sobre la usucapion..., op. cit., pags. 117 a 122. La
cuestion, como nos dice, se dirige también a determinar la existencia o no de limites temporales para que
la Administracién pueda restablecer la plenitud de su titularidad sobre las zonas "degradadas"
artificiosamente por un particular, bien haciendo derruir las obras abusivas determinantes de la alteracion,
bien entrando en su goce al declarar su pérdida para el poseedor. La degradacién se erige como requisito
previo e inexpugnable para que el particular pueda proceder a la usucapidn sobre el dominio natural.

%21 \/id. LOPEZ RAMON, F.: “Consideraciones...”, op. Cit., pags. 63 y ss., quien abogara por modificar

la Ley Camb0 y los preceptos relativos a la utilizacién de las marismas en la legislacion de puertos para
sustituir esa normativa especial y hacer que el dominio publico recuperase toda su fuerza defensiva.
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En 1964, la Ley de Patrimonio del Estado acaba tedricamente con la posibilidad
de que se sigan entendiendo a “perpetuidad” estas concesiones de marismas en zona
maritimo-terrestre, y en virtud de su articulo 126 dispondré que, con caracter general, el
plazo de duracién de una autorizacion o concesion sobre un bien de dominio pablico no
podia exceder de los noventa y nueve afios, a menos que leyes especiales establecieran
otro menor. Es por ello que, desde la entrada en vigor de esta Ley, el Tribunal Supremo
se tuvo que manifestar en maltiples ocasiones sobre la vigencia o no de la concesion a
“perpetuidad” que establecia entonces vigente legislacion de puertos. La posicion
jurisprudencial dominante entenderd que es de aplicacion el art. 126 de la Ley de
Patrimonio del Estado cuando las marismas fuesen dominio publico, poniendo fin al
carécter perpetuo de estas concesiones’’’. Sin embargo esta cuestion admite
matizaciones importantes que mas tarde veremos al analizar las consecuencias juridicas

que se extraen de este régimen concesional.

En la Ley Cambd sobresalen dos definiciones relacionadas con la inteligencia de
sus preceptos y las aguas de transicion. La de laguna (todo deposito natural de agua
dulce, aun salobre, que no proceda del mar, sin llegar a ser un lago) y la de marismas
(“todo terreno bajo de la zona maritimo-terrestre o del estuario actual o antiguo de un
rio, cualquiera que sea su naturaleza, que se inunda periédicamente en las mareas o en
épocas de crecidas y permanece encharcado hasta que la evaporacion consume las aguas
almacenadas o produzca emanaciones insalubres en la bajamar o en época de calma, aun
cuando no encharcamientos™). La norma no introduce nota alguna de titularidad publica
de estos terrenos pese a establecer una conexién fisica con otros terrenos que si son

zona maritimo-terrestre y cauce del rio.

Para MORELL OCANA, autor que estudiara el fenémeno de las concesiones de
marismas, la confusion que se produce en el plano de la realidad fisica entre los
conceptos de marisma y otras “especies del dominio hidrico” como son el mar litoral, la
zona maritimo-terrestre o el cauce de un rio resulta inverosimil, describiendo este
fendmeno como ‘“tangencial” en las zonas de confluencia. Critica este autor la
consideracion por defecto que tienen las marismas como especifica categoria de bienes

demaniales en la legislacion de la época. Para él, las marismas tendrian caracter

%22 En este sentido, el Dictamen del Consejo de Estado de 22 de febrero de 1973, expediente nim. 38323.

184



demanial cuando sean propiedad del Estado de acuerdo a ciertos caracteres fisicos, pero
admite lo sorprendente que resulta que se mantenga invariablemente el caracter de
propiedad privada de estas marismas que radican en terrenos de particulares cuando
existen argumentos de utilidad publica, criterio que solamente serd utilizado en los
terrenos de propiedad publica. Asimismo, analiza los supuestos en los que el engarce
teleoldgico entre desecacion y utilidad publica no se da reconociendo los efectos
beneficiosos que las marismas pueden albergar, tanto por el aprovechamiento como por
el equilibrio biolégico, mas alla del perjuicio que pudiera provocar en la navegacion de

los rios o la conservacion de los puertos®?*.

Es necesario insistir en que por entonces la utilidad publica se apoyaba, sobre
todo, en un aumento de la riqueza mediante la conversién de los terrenos y no en la
proteccion ambiental de los mismos. En este sentido, la Ley Cambd reproduce la
tendencia consignada mucho antes en normas como el Real Decreto de 20 de noviembre
de 1833, de Javier de Burgos, que ya hacia alusion a la necesidad de que la
Administracion se apresurase a extirpar las “terciarias endémicas” dando “salida a las
aguas estancadas” (ex art. 29), la Real Orden de 28 de junio de 1859, de 29 de abril de
1860, etc.***,

33 Vid. Para MORELL OCANA, L.: “La concesion de marismas...”, op.cit., pags. 137 y passim, para
quien la tesis demanial sobre estos terrenos, per se, no constituia una respuesta valida. Del planteamiento
contenido en la Ley Cambo le sorprende la falta de respuesta adecuada a dos hechos: a) El caracter de
propiedad puramente privada que tenian las marismas que radican en terrenos de particulares. Las
marismas situadas en terrenos de propiedad privada mantendrian los argumentos que dan pie a la
declaracion de causa de utilidad publica, sin embargo reconocen el caracter de propiedad de las marismas
situadas en estos terrenos (segln los arts. 60 a 69 de la Ley de Aguas de 1879 que distinguia entre
propiedad particular -60 a 65- y entidades publicas -65 a 67-), de donde se deduce que el argumento de la
utilidad publica quedaba constrefiido a los terrenos de propiedad del Estado; y, b) Los supuestos en el que
el engarce teleolégico entre desecacién y utilidad publica no se da. Es decir, aquellos casos en los que la
desecacion de marismas no contribuia al interés general (cuando su desecacién no significara nada
positivo o alterara el equilibrio biol6gico de la zona). Los diferentes tramites establecidos en la Ley —
informes técnicos, informacion publica, etc.- iban dirigidos a acreditar el caracter de utilidad general de la
obra, sin reparar en su importancia o rendimiento probable (art. 23, B).

%24 Como sefiala el Dictamen del Consejo de Estado, 30 de junio de 1967, expediente nim. 33.885. La
relacion entre desecacion e interés publico no se podia establecer de manera directa, pese a las
conclusiones que se pudieran extraer de la interpretacion literal contenida en la Ley Camb6 y demas
textos de la época (Ley de Aguas de 1866, Ley de Aguas de 1879, Ley de Puertos de 1880). Esta
interpretacion, casi mecénica, podia ser desvirtuada si se comprueba el contenido de otros textos como la
Real Orden de 4 de abril de 1873 del Ministerio de Fomento, que obligaba a examinar si la concesion de
la marisma podia causar perjuicio a la navegacion de los rios o conservacion de los puertos, evaluando los
productos que se podian obtener en su estado natural y comparandolo con el valor que se podia obtener en
el aprovechamiento e importe de su tasacion en venta. Otros usos como el de deposito de residuos de
aguas procedentes del lavado de minerales, también fueron antepuestos al de su desecacion en otras
ocasiones (como aparece en el Real Orden de 15 de enero de 1902).
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La Ley Camb0 fue anulada, finalmente, por la Disposicidn derogatoria de la Ley
de Aguas de 1985 (sin perjuicio de que dicha Ley fuese puesta en entredicho desde
antes, por ejemplo a través de la Ley 15/1975, de 2 de mayo, sobre Espacios Naturales
Protegidos, Ley que serviria de cabecera para otras leyes especiales de proteccion, como
la de 28 de diciembre de 1978, sobre el Coto de Dofiana, que expresamente excluye la
aplicacion de la Ley Cambd en dicho Parque). Pero nada dice la Ley de Aguas de la
derogacion de concesiones a perpetuidad. La disposicion habla de autorizaciones, y no

de concesiones, por un plazo méximo de 75 afios, pero no en todos los casos®”.

Aunque las concesiones sobre esas marismas no pudieron ser utilizadas en
esencia por los particulares para el aprovechamiento de obras de urbanizacion y
ensanche de poblaciones en los terrenos contiguos a los centros urbanos®®, los
Ayuntamientos si tendran reservada esta facultad (articulo adicional de la Ley Cambd),
lo que supuso la ocupacion de estas areas con frecuencia. Junto a la Ley Cambd, se
promulgaron otras normas que contribuyeron a esquilmar el litoral, promoviendo su
urbanizacion, como, por ejemplo, la Ley de paseos maritimos, aprobada el mismo afio.
Incluso en fechas mas recientes, otras como la Ley de 17 de julio de 1956, declararan de
alto interés nacional el saneamiento y desecacion de terrenos pantanosos inmediatos a
los rios (Guadiana, Cigiiela y Zancara, etc.)**". Pero sin duda, la Ley Cambo fue la que

mayor impacto tuvo.

%25 |La Disposicién Transitoria Primera 12 de la Ley de Aguas de 1985 dispuso expresamente lo siguiente:
“Quienes, conforme a la normativa que se deroga, fueran titulares de aprovechamientos de aguas publicas
en virtud de concesion administrativa o prescripcion acreditada, asi como de autorizaciones de ocupacion
o utilizacion del dominio publico estatal, seguirdn disfrutando de sus derechos, de acuerdo con el
contenido de sus titulos administrativos y lo que la propia ley establece, durante un plazo méximo de
setenta y cinco afos a partir de la entrada en vigor de la misma, de no fijarse en su titulo otro menor”. Por
su parte, la Disposicién Adicional 12 de la Ley de Aguas de 1985 estableci6 que: “Los lagos, lagunas y
charcas, sobre los que existan inscripciones expresas en el Registro de la Propiedad, conservaran el
caracter dominical que ostenten en el momento de entrar en vigor la presente Ley”.

326 \/id. STS de 9 de septiembre de 1976, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32, en la que
una concesion para explotacion agricola en una marisma desecada transforma su destino a urbano,
suponiendo el paso de la concesion a propiedad privada.

%27 Es significativo el Decreto de 29 de noviembre de 1946 por el que se autorizaba a la Sociedad
Anbnima "Colonias Agricolas, S. A." para ejecutar en la provincia de Cadiz, las obras de desecacion,
saneamiento y colmatacién de las lagunas de Janda, Jandilla, Espartina y Rehuelga, asi como las
marismas de Barbate, lindantes con ellas, para su puesta en cultivo, conforme a lo que dispuesto en la Ley
de 24 de julio de 1918. Hasta tal punto se impulso el saneamiento de estas areas que no so6lo se concedio
la propiedad de los terrenos saneados sino que, incluso, se llegaron a otorgar titulos nobiliarios, como
sucedid con el proyecto de saneamiento y transformacion agricola de las marismas de Sanllcar que
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2.12.  EIl Real Decreto-ley num. 148, de 19 de enero de 1928, por el que se
aprueba la Ley de Puertos y el Reglamento del mismo afio que la desarrolla.

El Real Decreto-Ley 148/1928, segln su E. de M., lleva a cabo una revision,
“mas de detalle que de concepto”, de las disposiciones de la Ley de Puertos de 1880, a
fin de actualizar su contenido. La norma va primordialmente dirigida a actualizar los
preceptos relativos a las concesiones a particulares para ejecutar y explotar obras o
servicios en los puertos y, en general, en la zona maritimo-terrestre, con objeto de
facilitar y abreviar las largas tramitaciones a que las disposiciones que estaban vigentes
daban lugar. Para entonces, la industria maritima habia evolucionado considerablemente
y era necesario dotar de nuevas soluciones al sector. Por su parte, el Reglamento de
Puertos de 1928 establece el deslinde y amojonamiento como medio para la
determinacion de los bienes de dominio publico costero y como “defensa frente a
posibles usurpaciones”. En muchos casos, los deslindes efectuados por la disposicion de

la norma de 1928 fueron los utilizados por la Ley de costas de 1988.

La nueva normativa se mantiene en lo esencial inalterada: el titulo
correspondiente al dominio de las aguas del mar litoral y de sus playas, de las
accesiones y servidumbres de los terrenos contiguos. En lo que a la regulacion de
concesiones de marismas se refiere, se remite a la Ley Camb6®%. La norma (derogada
por la Ley de Puertos 21/1994, de 24 de noviembre) tan solo introduce modificaciones
puntuales como una nueva definicion de marisma que difiere de la Ley Cambo al
reducir las mismas a las zonas enclavadas en la zona maritimo-terrestre, aunque ello no

329

contribuy6 a una mayor proteccion®. Asi, al igual que la Ley de Puertos de 1880, se

otorgo el titulo de “Marqués de las Marismas™ al banquero Aguado. Vid. CALVO CHARRO, M.: El
régimen juridico de los humedales, op. cit., pag. 37.

328 E| articulo 51 establecia el régimen de concesiones de marismas a perpetuidad. El art. 52 del Real
Decreto-Ley que “cuando se soliciten concesiones de marismas, con auxilio del Estado, regiran para la
tramitacion y otorgamiento los preceptos de la Ley de 24 de julio de 1918, con las modificaciones
dispuestas por el Real Decreto-Ley de 19 de julio de 1927 sobre la necesidad de que existieran un
namero minimo de ha conforme a lo sefialado ut supra.

29 Art. 92 del Reglamento de Puertos de 1928: “La porcién de terreno inculto de la zona maritimo-
terrestre, cualquiera que sea su naturaleza, que cubre las mareas o las olas y que quede mas o menos
encharcado o produzca emanaciones insalubres en la baja mar o en la época de calmas, aun cuando no
encharcamientos”.
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diferencia entre marismas de propiedad privada y marismas del Estado (ex art. 11 y 48).
No obstante, realiza un tratamiento mas ordenado del procedimiento legal para la
desecacion de marismas al desarrollar las diferentes opciones que se pueden dar
respecto al mismo: en el caso de que la marisma fuese declarada insalubre, se aplica la
Ley de Aguas de 1879 (ex art. 48) con la obligacion de realizar las obras de
saneamiento para el propietario de la zona himeda; cuando la marisma no hubiese sido
declarada insalubre, se aplicaria la Ley Cambo en el caso de que se pidieran auxilios al
Estado, y, en caso contrario, la propia Ley y Reglamento de Puertos. Para que estas
desecaciones se entregasen a perpetuidad era necesario que se llevaran a cabo sin
solicitar el auxilio del Estado, desecando y saneando el terreno, en caso contrario se
otorgarian por un plazo limitado®*. El carécter perpetuo de las concesiones no supone
una novedad en esta Ley que viene a recoger lo previsto en la Ley de Puertos de 1880, a

pesar de la vigencia de la Ley Cambo.

2.13.  Otras normas de menor relevancia que se proyectan sobre el litoral

entre el periodo comentado y la Ley de Costas de 1969.

Todavia en 1940 se mantiene la tendencia desecadora contra los humedales
espafioles que consideraba como “colonizaciones de alto interés nacional” la de las
marismas o terrenos defendidos o saneados cuando abarquen gran superficie®*!. Esta
tendencia continuara en los afios sesenta con la desaparicién de zonas humedas que ya
no constituian en ningln caso focos de infeccion (segun informes de la Organizacion
Mundial de la Salud, el paludismo desaparece oficialmente en Espafia en 1962) debido a

la vigencia de normas como la Ley Cambo.

Por Orden de 20 de junio de 1958 se crea una Comisién Interministerial para
estudiar los problemas que afecten a los Ministerios de Obras Publicas y Vivienda en

relacién con los ndcleos urbanos lindantes con las costas y playas®*?. En 1968 el

30 Vid. MORELL OCANA, L.: “La concesion de marismas...”, op. cit., pag. 150.

331 Cfr. Ley de Colonizacion y Repoblacién Interior de 26 de diciembre de 1940 (base 1.c.), modificada
por Ley de 21 de abril de 1949 y refundida en la Ley de Reforma y desarrollo agrario por el Decreto
118/1973, de 12 de enero.

%32 \/id. BOE nam. 167, de 14 de julio. Esta Comision fue posteriormente ampliada mediante las Ordenes
de 9 de diciembre de 1958, 31 de enero de 1962 y 12 de enero de 1963, incorporando en su seno a los
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Gobierno elabora un proyecto de ley en el que se afirma el caracter demanial de las
playas y la zona maritimo-terrestre, erradicando la posibilidad de que se produzcan
apropiaciones privadas y declarando ineficaces las detentaciones sobre las playas y las
zonas maritimo-terrestres “por prolongadas que sean en el tiempo y aunque parezcan
amparadas por los asientos del Registro de Propiedad”®*. Unicamente se mantienen los
enclaves privados que estuviesen inscritos en el Registro de la Propiedad cuando la
inscripcion del interesado o de aquellas personas de quienes trajese causa tuviese treinta
0 mas afios de antigiedad a fecha 1 de enero de 1967. Para los demas supuestos, la
solucion sera similar a la que planteara la Disposicion Transitoria Primera de la Ley de
costas, convirtiendo la propiedad en concesiones de aprovechamiento privativo. Sin
embargo, esta propuesta finalmente no cristalizara, y se mantendrd una actitud més
tolerante frente a los enclaves de propiedad privada en zona maritimo-terrestre, como se

reconocera en la opcion final adoptada en la Ley de Costas de 1969.

En este sentido, cabe indicar como el Proyecto de Ley que se discutié antes de la
aprobacion de la Ley sefialaba sin vacilar (ex art. 6°, parrafo 4°) que: "Al declarar
mediante el acto de deslinde la extension y limites del dominio publico, la
Administracion se ajustara exclusivamente a las circunstancias naturales establecidas en
esta ley, careciendo a este objeto de todo valor obstativo las detentaciones de los
particulares sobre aquél, por prolongadas que sean en el tiempo y aunque aparezcan
amparadas por los asientos del Registro de la Propiedad"”. No caben dudas de que esta
férmula, finalmente rechazada, hubiese resultado a la postre mas contundente que la
elegida y habria ayudado pro futuro a solucionar el problema de los enclaves privados
en la zona maritimo-terrestre. Pero las Cortes consideraron que su ejecucion podria
alterar gravemente todo el sistema de propiedad inmobiliaria, por lo que se desestimé

esta medida, apostando por desplazar la reforma desde el plano de la titularidad al plano

Ministerios de Hacienda, Marina y Gobernacion, Agricultura e Informacion y Turismo, respectivamente.
Durante estos afios (1962) se produce la primera reunién internacional importante sobre zonas himedas
para la conservacion de las aves acudticas del sistema euro-africano que tuvo lugar en la Camargue
francesa y que mas tarde acogeria el importante proyecto MAR bajo los auspicios de la Union
Internacional para la Conservacién de la Naturaleza (UICN), el Bureau Internacional para el Estudio de
los Humedales y de las Aves Acuaticas (IWRB), y el Consejo Internacional para la Preservacion de las
Aves (CIPA).

%3 \/id. GARCIA PEREZ, M.: La utilizacién..., op. cit., p4g. 348, quien cita el art. 6.4 de dicho Proyecto.
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de la afectacion de los bienes demaniales, declarando, de forma regresiva, la

compatibilidad de propiedades privadas y demanio costero®**.

2.14. La Ley 28/1969, de 26 de abril, sobre Costas, y el Reglamento de
Costas 1088/1980, de 23 de mayo®®.

Considerada por muchos como una Ley regresiva en la proteccion y defensa de
los valores naturales de la costa®*®, la Ley de costas de 1969 justifico su aprobacion ya
desde su E. de M. por la existencia de una ‘“abundante legislacion dispersa y
fragmentaria —-mas de un centenar de disposiciones, de las cuales una docena de rango
legislativo-, en contradiccion patente unas con otras” que “imponen una regulacion
armonica y uniforme de la zona maritimo-terrestre”. El objetivo ultimo de esta norma es
glosar en un unico texto legal el contenido bésico relativo al régimen juridico de las

costas en Espafia®’.

La zona maritimo-terrestre atraera la mayor atencién del legislador, pero se
aclara que “a la necesidad de regulacion de los problemas de la zona maritimo-terrestre
se une la de otros espacios, tanto terrestres como maritimos, tan intimamente ligados a
aquélla en el moderno desenvolvimiento de la vida juridica espafiola —publica y
privada—, ya que resulta imprescindible evitar la separacién que produciria un nuevo

Estatuto para dicha zona y la subsistencia de los viejos preceptos dispersos y

%34 Esta regresividad hay que entenderla en el contexto de la época y en la contraposicion de principios
adoptada por el legislador. De acuerdo con la voluntad de respetar la existencia de propiedades privadas
dentro de las riberas del mar y de no alterar su singular régimen de proteccion registral, el articulo 4°,
parrafo 1°, se refiere expresamente a "los terrenos de propiedad particular enclavados en las playas y zona
maritimo-terrestre y colindantes con esta Gltima o con el mar", permitiendo a sus titulares el seguir
gozando, si reunian la condicién de terceros hipotecarios, de sus propiedades frente a las decisiones
administrativas a tenor de lo dispuesto en el articulo 6°, parrafo 3°: "La resolucién que dicte el Ministerio
de Obras Publicas [en el deslinde] sera ejecutiva. La atribucion de posesién, consecuencia del deslinde,
no podra realizarse respecto a las fincas o derechos amparados por el articulo 34 de la ley Hipotecaria,
aunque sin perjuicio de la facultad de la Administracion para ejercitar las acciones judiciales pertinentes".

%% Sobre las implicaciones de esta normativa, vid. LEGUINA VILLA, J.L.: “Propiedad privada...”, op.
cit., pags. 59-98; CONDE y CONDE, M.: “El pretendido uso ptblico de las playas y la zona maritimo-
terrestre de propiedad particular”, RAP, nim. 73, 1974, pags. 429-453.

%36 por todos, MORENO CANOVES, A.: Régimen juridico del litoral..., op. Cit.

337 \/éase un estudio de esta Ley en MARTINEZ ESCUDERO, L.: Playas y Costas. Su régimen juridico-
administrativo, Montecorvo, 22 ed., Madrid, 1985.
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divergentes”. Por si esta declaracion no fuera suficiente, la norma reconoce que ‘“es
preciso, ademas, abordar aspectos olvidados en los antiguos textos, en su mayoria
anteriores a mil novecientos veintitrés, como los atinentes al lecho y subsuelo del mar
territorial y del mar adyacente al territorial, denominado plataforma submarina, objeto
de abundantes regulaciones en los paises extranjeros”.

Como asi se declara®®

, la Ley resulta sintética en sus preceptos pues pretende
huir de cuestiones mas minimalistas, pensadas para ser reguladas posteriormente en el
Reglamento de Desarrollo de la norma®®. Es precisamente aqui donde encontramos
parte de los problemas de aplicacion de la Ley, como después se encargaré de recoger el
propio Reglamento®®. La falta de desarrollo de los preceptos generales recogidos en la
norma durante once afios explica en buena medida el deterioro que se produce en
nuestro litoral durante este intervalo de tiempo. Esta situacion, remediada en parte tras
la aprobacion en 1980 del Reglamento de Costas, fue en opiniéon de muchos la que
espoleo el proceso urbanizador y de edificacién masivo en el litoral. A ello hay que

afiadir la laxitud de la Ley en algunos de sus apartados mas decisivos.

Entre sus novedades, la Ley distingue como realidades naturales distintas a la
zona maritimo-terrestre y a las playas, pero “acorta” la superficie de la primera al
limitarla a “las mayores olas en los temporales ordinarios™ (art. 1.2) en lugar de las
“olas en los mayores temporales” (Ley de Aguas de 1866) o de “mayores olas en

temporales” (Ley de Puertos de 1880). Esta zona se extenderd asimismo por las

3% Sefiala la Ley de Costas en su E. de M. que “a estas finalidades responde la presente Ley, la cual ha
huido del peligro de un excesivo detallismo, y contiene, ademas de las normas encaminadas hacia una
futura sistematizacion juridica de la materia, disposiciones que facilitaran el enlace entre la situacién legal
preexistente y la configurada en el actual texto”.

%39 Explica LEGUINA VILLA como el legislador “no ha querido ser dogmatico, sino pragmatico; no ha
querido atacar la propiedad privada, sino defender el uso comiin”. Entiende este autor que “un exceso de
dogmatismo "publificador" del litoral maritimo habria encontrado, tal vez, el aplauso que merecen el
rigor en los principios y la fidelidad a la tradicién legislativa, pero se habria enfrentado también, con toda
seguridad, con unos intereses privados protegidos por ciertos mecanismos juridicos inexpugnables y con
una mentalidad "privatizadora™ —Ia de los propietarios afectados— tan fuertemente sensibilizada hacia el
tema de la titularidad dominical que, por muy lamentables que nos puedan parecer aquéllos y ésta,
posiblemente hubiesen hecho fracasar la reforma”. LEGUINA VILLA, J.L.: “Propiedad privada...”, op.
cit., pag. 97.

%0 El propio Reglamento asi lo sefiala al disponer que: “Al carecer la Ley, sin embargo, del
correspondiente desarrollo reglamentario, y, por tanto, del adecuado instrumento para una aplicacién
ordenada y coherente de las previsiones de la misma, se han venido produciendo en la practica numerosas
y crecientes dificultades...”.
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margenes de los rios hasta el sitio en que fuesen navegables o se hicieren sensibles las
mareas. Dato, el de la navegabilidad, muy dificil de comprobar como luego se

explica®?.

Respecto a las playas, su definicion es confusa, sefialando que son “las riberas
del mar o de las rias formadas por arenales o pedregales en superficie casi plana, con
vegetacion nula o escasa caracteristica” (art. 1.1). Si se compara la legislacion actual, la
playa es sélo una parte de la ribera del mar y de las rias, por lo que no es posible
establecer una equiparacion entre estos dos conceptos, dejando de incluir dentro del
concepto de playas aspectos tan importantes como las formaciones dunares (“arenales o
pedregales en superficie casi plana”) y los arenales que no estuviesen bafiados por el
agua o formasen parte de la zona anfibia. Este precepto, de gran inexactitud, atiende a
una caracteristica tan poco homogénea para su clasificacion como la “vegetacion nula o
escasa y caracteristicas” introduciendo un elemento de confusién que se ha mantenido

hasta nuestros dias.

El propio Reglamento de costas de 23 de mayo de 1980 introducird cambios
importantes en relacion al dominio publico costero, ampliando su superficie en el caso
de los terrenos ganados al mar o incluyendo a las marismas como tal**%. En lo esencial,

se mantiene la definicion del Reglamento de Puertos de 1912, utilizando, pese a todo, la

%11 a Ley establece en su articulo 1 que “son bienes de dominio piblico “sin perjuicio de los derechos
legalmente adquiridos”: Uno. Las playas, entendiéndose como tales las riberas del mar o de las rias
formadas por arenales o pedregales en superficie casi plana, con vegetacion nula o escasa y caracteristica;
Dos. La zona maritimo-terrestre, que es el espacio de las costas o fronteras maritimas del territorio
espafiol que bafia el mar en su flujo y reflujo, en donde sean sensibles las mareas, y las mayores olas en
los temporales ordinarios, en donde no lo sean. Esta zona se extiende asimismo por las margenes de los
rios hasta el sitio en que sean navegables o se hagan sensibles las mareas; Tres. El mar territorial que cifie
las costas o fronteras del territorio nacional con sus ensenadas, radas, bahias, abras, puertos y demas
abrigos utilizables para pesca y navegacion; Cuatro. El lecho y el subsuelo del mar territorial y el del
adyacente al mismo hasta donde sea posible la explotacion de sus recursos naturales”.

%2 |_a Ley de Costas de 1969 no hacia referencia a las marismas, si bien, el art. 2.1. de su Reglamento de
1980 consider6 incluidos entre los bienes del dominio puablico litoral a las mismas, entendiéndo por tales
“todo terreno bajo de la zona maritimo-terrestre o del estuario actual o antiguo de un rio, cualquiera que
sea su naturaleza, que se inunda periédicamente en las mareas o en épocas de crecidas y permanente
encharcado hasta que la evaporacion consume las aguas almacenadas o produzca emanaciones insalubres
en la bajamar o en época de calmas aun cuando no encharcamientos”. Véase al respecto, MARTINEZ
CORDERO, J.R “Concepto legal...”, op. cit., pdg. 266. Algunos autores criticaron que la inclusién de un
bien en la categoria demanial a través de un reglamento con caracter genérico a pesar de cumplir con el
fin de completar la ley que desarrolla. Vid. LOPEZ RAMON, F.: “Consideraciones...”, op. cit., pag. 38.
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definicion de marisma que aparece en la Ley Cambd. He aqui un ejemplo mas de

volatilidad normativa en este espacio®*.

El art. 38 de esta norma insistio en el respeto a la integridad del domino publico
en relacion a las edificaciones realizadas en la costa, si bien dicho precepto tuvo una
eficacia mas ligada a lo formal que a lo material. EI Reglamento cerr6 la posibilidad de
que adquiriesen la condicion de terrenos ganados al mar los situados sobre superficies
que con anterioridad eran zona maritimo-terrestre 0 estaban insertas en procesos
naturales. Pero, infelizmente, un articulo de rango reglamentario y normativamente
aislado dificilmente pudo controlar las masivas edificaciones ya programadas. Mucho
mas definitorio seria, sin embargo, el art. 132.2 CE en virtud del cual se constituirian en
bienes de dominio publico estatal, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas y
el mar territorial. Con la Constitucion nace una via de proteccion superlativa para
garantizar el respeto del interés general en la costa, en torno a la cual se desarrollard

todo un entramado de normas y principios ambientales.

Es definitorio, como parte de la problematica actual, que la Ley de 1969 se dirija
a establecer el reparto de competencias en las materias relacionadas con la costa®**. La
norma también se refiere a los problemas planteados por la “desigual y a veces irregular
aparicion de derechos dominicales y otros de indole real a favor de los particulares”. En
general, la Ley pretende ofrecer una vision de conjunto que asegure el interés publico,

aunque la postura quedara bastante suavizada ya desde su E. de M.**,

3 El art. 5.3 establece que “los terrenos ganados al mar territorial, fuera de los puertos, por obras
construidas por el Estado, las Provincias, los Municipios o los particulares competentemente autorizados,
seran propiedad de quienes las hubieran llevado a cabo, sin perjuicio de la zona de servidumbres de
salvamento, de paso y de vigilancia litoral y del dominio publico sobre la zona maritimo-terrestre y sobre
las playas si las hubiese”.

344 Entre los distintos Ministerios de Marina, Obras PUblicas, u otros implicados en la gestién y tutela de
los bienes de dominio publico (vigilancia, navegacion, concesiones, autorizaciones y obras, alumbrado,
pesca maritima, etcétera). Asimismo, incorpora un sistema de informes que servird de modelo al vigente
(arts. 116 y ss. de la Ley de Costas de 1988) e ira dirigido a mejorar la articulacion de competencias entre
las diferentes Administraciones en la costa.

5 Al afirmar que la norma esta “inspirada en la 16gica primacia de los intereses publicos prudentemente
ponderados en sus caracterizaciones derogandose los preceptos incompatibles con aquel futuro, puesto
que las circunstancias actuales y las previsibles para lo sucesivo difieren considerablemente de las que
contemplaron los legisladores de épocas superadas, tipificadas por una restringida accion oficial y un mas
holgado uso de las costas”.
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En este sentido, la Ley declara el respeto a los derechos legalmente adquiridos y
la competencia de los tribunales para entender de las cuestiones que excedan del marco
administrativo por penetrar en el jurisdiccional. Pero el legislador rehlye una posicion

mas comprometida con esta problematica.

En relacion a los enclaves de propiedad particular situados en zona maritimo-
terrestre, se desarrolld una fuerte discusion que no hizo sino acrecentarse durante el

38 E| reconocimiento tanto de

proceso de redaccion de la Constitucion espafiola
terrenos de propiedad particular enclavados en las playas y la zona maritimo-terrestre
(art. 4.1) como de aquellos otros terrenos privados ganados por obras al mar (art. 5)

permitio la consolidacion de enclaves privados en las zonas costeras.

De poco sirvio en este sentido el establecimiento de sendas servidumbres de
proteccion y vigilancia litoral cifradas en 20 y 6 metros, respectivamente, medidas
desde el limite de la zona maritimo-terrestre. En cuanto a la primera, mantuvo anteriores
disposiciones que permitian levantar “edificios agricolas y casas de recreo” con el
consentimiento requerido. Esto sirvi6 para otorgar las conocidas “dispensas” a las que
se acogieron los particulares para edificar en la franja maritima, tolerando
construcciones en el espacio riberefio hasta practicamente la zona maritimo-terrestre,
respetandose Unicamente los 6 metros, y no en todos los casos, marcados por la

servidumbre de vigilancia.

En el art. 4, se introduce, junto a las servidumbres de salvamento y vigilancia

347

litoral, la servidumbre de paso™’ (que mas tarde pasaria a denominarse de “acceso al

%46 \/id. Al respecto las numerosas aportaciones doctrinales: LEGUINA VILLA, CONDE y CONDE M.,
GARRIDO FALLA, MEILAN GIL, GARCIA DE ENTERRIA, etc. y Diario de Sesiones num. 52 pég.
2478 y ss. Se puede consultar una vision de esta problematica en GARCIA PEREZ, M.: La utilizacion...,
op. cit., pags. 349 y ss. Sobre la intrahistoria del art. 132 CE y las enmiendas presentadas al mismo, véase
también SAINZ MORENO, F.: “Dominio ptblico estatal de las playas y zona maritimo-terrestre (articulo
132 de la Constitucion)”, RAP, nim. 99, 1982, pags. 223 y ss., quien atribuye eficacia inmediata al
precepto constitucional (art. 132) al sefialar que no es posible interpretar que el mismo respeta las
propiedades privadas en las riberas del mar cuando resulta que, tanto su tenor literal, como la manifiesta
voluntad de los constituyentes, son contrarios a ese reconocimiento de propiedades privadas en esas zonas
(pé4g. 231). Son interesantes las aportaciones a este debate del senador Lorenzo MARTIN-RETORTILLO
a favor de la tesis de la demanialidad, expuestas en su trabajo: “;Propiedad privada de playas y zona
maritimo-terrestre?”, REDA, nim. 34, 1982, péag. 525.

347 |a servidumbre de paso, para dejar vias permanentes de acceso a las playas y zona maritimo-terrestre,
previa la correspondiente indemnizacion, recaera sobre las heredades colindantes o afectadas en la
longitud y anchura que demanden su naturaleza y finalidad (art. 4.7 de la Ley de Costas de 1969).
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mar”). Se declara que, “los terrenos de propiedad particular enclavados en las playas y
zona maritimo-terrestre y colindantes con esta ultima o con el mar, estaran sometidos a
la servidumbre de salvamento, de paso y de vigilancia litoral” (art. 4.1, en relacion con
el art. 7 de la Ley de Puertos de 1928). Es decir, se admite la existencia de propiedades
en la zona maritimo-terrestre, pues como se sefala a continuacion “la servidumbre de
salvamento recaera sobre una zona de veinte metros, contados tierra adentro desde el

limite interior de la zona maritimo-terrestre” (art. 4.2)**,

El legislador sefiala como “mejor manera de evitar en lo sucesivo la repeticion
de enojosas controversias”, acelerar y completar el deslinde y amojonamiento de la zona
maritimo-terrestre en un plazo “no excesivo, pero si suficiente para su fin” que tasa en
cinco afios (Disposicion Transitoria primera de la ley). He aqui, precisamente, otra de
las cuestiones mas criticadas de la aplicacion de la Ley de Costas de 1969, pues dicha
obligacion de deslindar las costas no se llevo a efecto, lo que permitié la realizacion de

practicas “imposibles”.

Por su parte, el art. 2, en referencia a “las islas y formadas o que se formen en el
mar territorial, en las rias o en la desembocadura de los rios hasta donde sean
navegables o se hagan sensibles las mareas” declara que perteneceran al Estado en
calidad de bienes patrimoniales, salvo las que sean de propiedad privada o procedan de
la desmembracion de ésta. En todo caso, aclara, sus playas y zona maritimo-terrestre
seran de dominio publico. Esta circunstancia produjo que estas islas fuesen susceptibles

de apropiacion.

El articulo 5, por su parte, manifiesta la posibilidad de que cuando por
consecuencia de estas accesiones o por efecto de la retirada del mar, la linea interior que
limita la expresada zona avance hacia aquél, “los terrenos de la zona maritimo-terrestre
gue no constituyan playa y no sean necesarios para el uso publico, se incorporaran al
patrimonio del Estado, una vez recibidos por el Ministerio de Hacienda, con arreglo a la
Ley reguladora de dicho patrimonio y previo el oportuno deslinde. Esta incorporacion al

patrimonio del Estado no tendra lugar si cualquier persona demuestra que los terrenos

%48 Este precepto reconoce de facto la ubicacion de propiedades privadas en z.m.t. y su mantenimiento. La
STC 149/1991, afios més tarde, en su juicio de constitucionalidad sobre la Ley de Costas de 1988, se
pronunciaria sobre esta cuestion.
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recuperados al mar y formados por accesion se encuentran dentro de los lindes de una

finca de su propiedad que hubiera pasado al dominio publico por invasién del mar”>*.

Por si todo esto fuera poco, en los terrenos amparados por la Ley Hipotecaria
(art. 34) que estuvieran inscritos a favor de su titular en el Registro de la Propiedad, la
ley establecid que fuera la Administracion la que instara a los tribunales de justicia a la
nulidad de dichas inscripciones imponiendo, la carga reivindicatoria a la

Administracion®P.

2.15.  La Ley 7/1980, de 10 de marzo, sobre proteccion de las Costas
espafiolas.

Por ultimo, cabe hacer mencion a la Ley 7/1980, de 10 de marzo, sobre
proteccidn de las costas espafiolas ya derogada, que se dirige a establecer una proteccion
del dominio publico maritimo, aunque estableciendo exclusivamente el régimen de
infracciones y sanciones por el incumplimiento de las obligaciones referidas a este
espacio. La norma, a pesar de su ambiciosa denominacion, no vino a aportar grandes

soluciones materiales a esta problematica, mas alla de las estrictamente punitivas.

2.16.  El desarrollo conservacionista de las zonas hiumedas y el movimiento

internacional por la conservacion de la naturaleza.

El deterioro en que se encontraba el medio ambiente a nivel planetario hizo que

a partir de los afios sesenta se extendieran importantes movimientos internacionales

9 Aunque el precepto guarda la medida de la regulacion anterior, se pueden formular dos criticas al
respecto: 1) Se habla de que los terrenos de la zona maritima-terrestre “que no constituyan playa” como si
la zona maritimo-terrestre y las playas no formasen dos conceptos distintos, tal y como se recoge en la
Ley; 2) En segundo lugar, se admite que el particular pueda recuperar los terrenos que un dia adquirieron
la consideracion de dominio publico por haber sido invadidos por el mar, vision que contradice a la de la
Ley de Costas de 1988.

%0 Sobre este asunto, vid. FORNESA RIBO, R.: “Eficacia del titulo hipotecario sobre parcelas de zona
maritimo-terrestre. Especial referencia a los terrenos ganados al mar”, RAP, nim. 46, 1965, in totum.
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dirigidos a procurar la preservacion de los ecosistemas®™. El aldabonazo fue la
Conferencia de Estocolmo, celebrada en 1972, en la que se cred el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). A esta Conferencia siguieron
numerosos textos internacionales de contenido ambiental. Aun antes de esta
Conferencia destaca, como punto de referencia para las zonas himedas costeras, la
firma en Ramsar (Iran), en 1971, del “Convenio sobre zonas humedas de importancia

: . fe 2352
Internacional, en especial para las aves acuaticas™ .

La legislacion en Espafia, poco a poco, se fue contagiando de este respeto al
medio ambiente con la incorporacion de postulados mas conservacionistas en leyes por
entonces vigentes, o con la promulgacion incluso de algunas nuevas dirigidas a
conservar la naturaleza (espacios protegidos, atmodsfera, etc.) Sin embargo estas
modificaciones legales no alcanzaron la eficacia esperada a las zonas humedas, cuya
general desecacion, favorecida por procesos de especulacion y normas de contenido
anacrénico, continué practicandose (vid. v. gr. Decreto 118/1973, de 12 de enero, y en

especial el art. 92.2 en lo relativo a las marismas o terrenos a sanear de gran superficie).

Con la aprobacion de la Constitucion espafiola, como es sabido, se introduce un
mandato expreso que obliga a los poderes publicos a velar por la proteccion del medio
ambiente (art. 45 CE). Ello, junto a la entrada de Espafa en la Comunidad Europea
supuso el espaldarazo definitivo para la proteccion del medio ambiente en nuestro pais,
que en este caso también se extenderia a las zonas hiumedas. En consonancia con estos
hitos una serie de esfuerzos empiezan a desarrollarse a nivel administrativo para
coordinar la proteccion de los humedales intentando garantizar una explotacién

econdmica de sus riquezas acorde con una proteccion efectiva de sus recursos naturales.

%1 Sobre la consideracion del mar como bien juridico protegido de acuerdo a su doble vertiente,
ambiental y demanial, vid. ZAMBONINO PULITO, M.: “El mar. Dominio publico maritimo-terrestre y
medio marino”, en GONZALEZ GARCIA, J.V. (Dir.): Derecho de los bienes publicos, 22 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, pags. 409-437.

%2 Convenio hecho en Ramsar el 2 de febrero de 1971. Entré en vigor en 1975, siendo el Gnico tratado
global relativo al medio ambiente que se ocupa de un tipo de ecosistema en particular. Espafia se adhiri6
al mismo el 4 de mayo de 1982, entrando en vigor el 4 de septiembre de 1982. Espafia cuenta con 74
sitios designados segun este Convenio, que abarcan una superficie total de 303.211 ha. Mediante la
inclusién de espacios en esta Lista, las partes se obligan a formular y aplicar planes de ordenacién de
manera que se favorezca la conservacion de los humedales incluidos en la Lista, y, en la medida de lo
posible la utilizacién racional de los humedales de su territorio (art. 3). Para ello se estableceran reservas
naturales en los humedales. Asimismo, se establece una red de colaboracion dirigida a trasvasar
informacion cientifica y sobre el grado de cumplimiento de lo establecido en el Convenio entre los
diferentes paises firmantes del mismo.
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Es asi como se intensifican los esfuerzos por avanzar hacia una correcta gestion
ambiental en el marco del principio de desarrollo sostenible a través de lo que se ha
dado llamar “ecodesarrollo”, sobre todo a través de dos vias: la normativizacion de estos
espacios, y el desarrollo de la actividad planificadora desde diferentes angulos vy
sectores. Esta problematica, ya de por si ardua en cualquier ecosistema, ha sido mas
intensa y dificil de deslindar en los entornos costeros debido a la diversidad de usos y
actividades que se concentran en estos espacios y la confluencia competencial existente.
Asi, a los problemas sefialados se unen otros, como la heterodoxia administrativa, la
dificultad de adecuar los procesos naturales y socioecondmicos, la confusion entre
espacios fisicos y administrativos, la excesiva sectorizacion, la sobrerregulacion, la

sobreexplotacion, etc.

1. LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DEL REGIMEN
CONCESIONAL DE LAS MARISMAS DESECADAS Y DE LOS
TERRENOS GANADOS AL MAR.

La zona maritimo-terrestre es un area de transicion en la que se debe evitar la
presencia de construcciones que impidan o dificulten los procesos naturales que tienen
lugar. Esta interpretacion no ha encontrado respaldo en la perspectiva dominante de la
legislacion histérica, que en contra de las opiniones doctrinales imperantes®? admiti6 la
existencia de propiedades privadas en dicha zona y permitié que los particulares

ganaran terreno al mar.

En la década de los afios setenta se impone la tesis de la demanialidad de las
marismas ante la imposibilidad de separar a estos terrenos en términos fisicos y
naturales de los sistemas acuéticos, maritimos o continentales en que se integran. En
linea con esta opinion mayoritaria, el legislador de 1988 declarara que las marismas
pertenecen a la zona maritimo-terrestre, bafiada por el mar en su flujo y reflujo, y
aunque en ciertos casos esto es dificil de medir, una comprensién holistica y sistémica

de estos espacios en funcion del conjunto hidrico en que se insertan abocara claramente

%3 Vid. LEGUINA VILLA, J.L.: “Propiedad privada...”, op. cit., pags. 59 y ss. ; RODRIGUEZ OLIVER,
J.M.: “Ley de Costas y propiedades particulares”, REDA, nim. 6, 1975, pags. 365y ss.
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por una interpretacion extensiva de la proteccion juridica que debia ser otorgada a los

bienes del dominio publico acuético®*.

En las paginas que siguen se realiza un andlisis de la evolucion concesional del
régimen de la marismas y terrenos ganados al mar en su condicion de aguas de
transicion “‘extintas” para conocer si, una vez desaparecida la relacion juridica que
motivo la ocupacion de los terrenos, la Administracion podria recuperar los mismos

para reintegrarlos (mas bien restaurarlos) al dominio pablico maritimo-terrestre.

Del estudio de casos se advierte una heterogeneidad de supuestos cuya
problematica se inscribe de lleno en los conflictos, muy complejos, entre propiedad
privada y respeto a la zona maritimo-terrestre. De esta forma, resulta imposible
establecer una solucién lineal. Lo que mas bien se pretende es exponer como existe la
posibilidad de revertir determinados terrenos a la Administracion en funcion del origen
historico al que se remonta la desecacion de los mismos. Asi, tanto la concesion a
perpetuidad, como la adquisicion de la propiedad de los terrenos transformados, se
determina en razon de tres condiciones basicas: la legislacion que les era aplicable en el
momento de originarse la relacion, los términos en los que se inscribe dicha relacién

concesional y la causa que justifico su otorgamiento.

3.1. El problema de los enclaves privados en la costa.

La existencia de titularidades dominicales sobre los terrenos situados en dominio
publico que afectan a las aguas de transicién ocupa un asunto de gran trasfondo, por su
relevancia y efectos. En la complejisima jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
posibilidad de que existan enclaves privados en zona maritimo-terrestre se descubren
dos tesis contrapuestas. Una favorable al reconocimiento, aunque con caracter
excepcional, de la propiedad privada de terrenos que se sitdan en la zona maritimo-

terrestre (tesis privatista), y otra que defiende la imposibilidad de poder reconocer la

%4 De esta opinién, MARTIN MATEO, R.: “La proteccion de las zonas humedas...”, op. cit., pag. 21,
quien critica que, “la ubicacion de las zonas hiimedas en la zona maritimo-terrestre, que responde desde
luego a sus intrinsecas caracteristicas como &rea de transicion, zona mixta, no encontraria, sin embargo,
desde la perspectiva de la Ley de Puertos, un especial plus de garantia en cuanto al sector dominical
publico”.
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existencia de propiedad privada sobre terrenos comprendidos en dicha zona maritimo-
terrestre (tesis publicista). La tension entre estas dos posiciones es anterior a la
Constitucion de 1978, pero ha continuado después de su aprobacion.

El art. 132 de la CE al declarar que “en todo caso” son bienes de dominio
publico la zona maritimo-terrestre y las playas zanj6 una larga discusion®* sobre la
existencia de enclaves privados en las riberas del mar®®°. La disputa, como indicara
SAINZ MORENO, no se debié tanto a una dificultad de interpretar nuestro Derecho

sino a los fuertes intereses que siempre se han proyectado sobre la ribera del mar®’.

En la préctica, la problemética de los enclaves en la costa se produce por la
pervivencia de situaciones que vienen arrastradas de un pasado que hemos intentado
desentrafiar en las paginas anteriores, asi como por la polémica interpretacion
jurisprudencial de la clausula “sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos

con anterioridad”. Esta ambigua expresion, figura en todas las leyes histéricas desde la

%5 Ya el Derecho romano afirmaba que el mar fija los limites de su propio dominio (“est autem littus
maris quatenus hibernus fluctus maximus excurrit”), que acaba en la playa o en la ribera, en el punto
donde expiran las olas en el curso periddico de la naturaleza. Asi, por ejemplo COLMEIRO, en la primera
edicién de su Derecho administrativo espafiol en 1850 define las riberas del mar (§1.271): “Pertenecen a
la misma clase las riberas del mar, entendiendo por ribera “quanto se cubre del agua de la mar,
queando mas crece en todo el afio, quier en tiempo de invierno, o del verano” y mas adelante, en
referencia al uso de los bienes maritimos, sefiala “tampoco se puede edificar en la ribera de modo que se
embargue el uso comunal de la gente, siendo los mismos gefes de marina jueces conservadores de este
goce publico; y por eso a nadie le es licito construir en ella sin previa licencia de aquellas autoridades”
(8 1272). Tras la aprobacion de la Constitucion espafiola de 1978 y la Ley de Costas de 1988, esta
declaracion serd todavia mas consistente pues era técnicamente imposible que existan enclaves de
propiedad privada en la zona maritimo-terrestre pese al sentido contrario de algunas sentencias. Vid.
MARTIN-RETORTILLO, L.: “;Propiedad privada...”, 6p. cit, pag. 525.

%56 Como vefamos, la influencia del Derecho romano y de las Partidas tiene su reflejo en la evolucién de
nuestro entramado normativo, de suerte que los cauces de las aguas fluviales y las zonas préximas a las
desembocaduras de los rios en el mar quedan sujetos a una zona de servidumbre y otra de policia que
condicionar el uso publico del suelo y las actividades a desarrollar en las proximidades de los rios, zona
de servidumbre y policia a regular reglamentariamente. Asi lo expresa la STS 5532/1996, de 14 de
octubre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3, rec. nim. 151/1991, FD. 7.1) 2°.

%7 para este autor, el debate en torno a la existencia y legitimidad de enclaves privados en la ribera del
mar “no se debia a la dificultad de interpretar nuestro Derecho —que siempre dejo claro que las riberas del
mar eran bienes de dominio publico-, sino a los fuertes intereses que aqui siempre han actuado
(agudizados por la presion del turismo, pero importantes también antes de que ese fenémeno tuviera
lugar) y que han dejado su rastro en el Derecho positivo. Asi, -explica- nuestros legisladores, desde
antiguo, después de hacer una declaracion expresa en favor del caracter demanial de las riberas del mar,
no han sido capaces de resistir la presién de quienes eran titulares de intereses contrarios a esa declaracion
y terminaban cediendo a su presion, incluyendo alguna cldusula de reconocimiento de esos intereses”.
Vid. SAINZ MORENGO, F.: “Dominio ptblico estatal...”, op. cit., pags. 201 y 202.
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Ley de Aguas de 1866 hasta la Ley de Costas de 1969%. Incluso, dicho sea de paso, se

hace una referencia a los “derechos adquiridos” en las Partidas (leyes III y IV del Titulo

XVII).

A la interpretacion de esta clausula se unen otros factores controvertidos que han
influido en la configuracion de un “régimen patrimonial” de la costa, como Ia
utilizacion que se hizo de la inscripcién registral de las propiedades inmobiliarias
situadas en la costa desde el afio 1969%*° y el (por muchos considerado desafortunado)
régimen de Disposiciones Transitorias que introdujo la Ley de Costas de 1988. Ambos
factores han provocado un mosaico de resoluciones judiciales de dificil encaje que ha

culminado en muchos casos con una integracién dialéctica en los Tribunales®®.

En lo que se refiere al supuesto concreto de los terrenos desecados, se advierte
un cierto predominio inicial de la concepcion privatista, que paulatinamente ira
cediendo en favor de una posicién, hoy dominante, que califica las situaciones juridicas
de los particulares afectados como propias de una relacion concesional, distinta, por

tanto, de la propiedad privada stricto sensu®®’,

%8 Esta realidad se hizo palpable en el Proyecto de Redaccién de la Ley de Costas de 1969, ya
comentado, en el que todas las medidas de caracter tuitivo que el Gobierno previd para la salvaguardia del
dominio publico fueron suprimidas, incluso los parrafos de la E. de M. en los que se aludia a usurpaciones
privadas y a irregularidades acontecidas en los titulos inscritos en el Registro de la Propiedad. Sobre esta
cuestion, se puede consultar el trabajo de LEGUINA VILLA, J.: “Propiedad privada y servidumbre de
uso publico en las riberas del mar”, RAP, nim. 65, 1971, pags. 59 y ss.

%9 Hay quien llega a afirmar que “toda la polémica desatada —en el foro y en sede dogmatica— en torno
a la posibilidad de existencia de propiedades privadas dentro del dominio publico maritimo-terrestre se
condensa y polariza, preferentemente, al conjuro méagico de la institucion registral, hasta el extremo de
que las razones, dogmaticamente irreprochables, que se aducen en favor de la incompatibilidad de
cualesquiera derechos dominicales privados con la pertenencia de la zona litoral al dominio publico
natural parecen perder su virtualidad ante la existencia de numerosas situaciones privadas concretas
acogidas a la singular proteccion que otorga el Registro de la Propiedad.” Vid. LEGUINA VILLA, J.L..
Ibidem, op. cit., pag. 61.

%0 | a complejidad de esclarecer el régimen juridico ha obligado al particular a aportar, desde 1988, la
carga de la prueba, teniendo que demostrar que su propiedad no se encuentra (o no deberia encontrarse)
comprendida en zona de dominio publico maritimo-terrestre.

%1 Vid. LEGUINA VILLA, J. y DESDENTADO DAROCA, E.: “El régimen juridico...”, op. cit., pag.
16. Recogen estos autores, dentro de la concepcién privatista, numerosos dictdmenes del Consejo de
Estado y SSTS que apuestan por la transformacién de los bienes pablicos en propiedad particular por la
desafectacion implicita que se produce del dominio publico maritimo-terrestre y la desnaturalizacion de
estas pertenencias. Esta misma tesis privatista se mantuvo con los terrenos ganados al mar. Conforme a la
misma se consiente, por ejemplo, la edificacion posterior de los terrenos, si eran legales con el
planeamiento correspondiente, ya que una vez integrados los terrenos en el suelo municipal su utilizacion
y destino deben seguir las normas urbanisticas generales.
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3.2 La concesion y transmision de marismas y de terrenos ganados al

mar.

Con independencia de la declaracion demanial o no de las marismas, se ha
producido la cesion gratuita y la transmisién de los terrenos situados en esta zona. De
esta cesidn se derivan importantes efectos en determinados zonas de Espafia donde se
levantaron viviendas, industrias quimicas y petroleras, astilleros, etc. En este sentido,
hemos de diferenciar dos supuestos que presentan consecuencias juridicas bien
distintas: la concesion y la transmision de la propiedad de las marismas y terrenos

ganados al mar.

Ya hemos visto como las concesiones para desecar o rellanar marismas se
otorgaron, generalmente, a perpetuidad, si bien en diversas ocasiones se previo un
efecto traslativo de la propiedad (como en la Ley Cambd) que convirtié terrenos que
tenian la condicion de dominio publico maritimo-terrestre en terrenos de propiedad
privada. Ello ha dado lugar a una heterogeneidad de supuestos que han dificultado el

analisis juridico®?,

Mientras el titulo concesional, aln a perpetuidad, permite a la Administracién
vigilar el cumplimiento de las clausulas pactadas en la concesion®? o ejercer la facultad
de rescate por razones sobrevenidas de interés publico sin necesidad de seguir los
tramites expropiatorios, 1o que equivaldria en ciertos supuestos a cambiar el destino de
los terrenos que fueron obtenidos por concesién de desecacion de marismas de acuerdo
a un procedimiento que evitara la expropiacién®*, en otro supuesto, el de los terrenos
que fueron transformados en propiedad privada, la Administracion ha perdido sus

prerrogativas y la posibilidad de recuperar estos terrenos sin expropiarlos®®.

%2 E| cumplimiento del objeto concesional ha dado lugar a terrenos rellenados y elevados respecto al
nivel del mar, principalmente aquellos que fueron ocupados por industrias, pero la desecacion de las
marismas también se ha destinado a usos agrarios y agropecuarios (suelos rasticos) que no han variado la
cota primitiva, lo que ha provocado que incluso se mantengan a un nivel inferior del mar, del que quedan
separados por diques y demas obras de refugio.

%3 Incluso se puede producir la caducidad de la concesién por incumplimiento de las condiciones fijadas.

%4 En este sentido se expresa cierta jurisprudencia (SSTS de 10 de noviembre de 1976 y 25 de abril de
1977) y el Dictamen del Consejo de Estado de 19 de noviembre de 1970 (ex. nim. 37.138).

%5 Esto actuarfa asf en un plano tedrico pues, a pesar de estas diferencias, la concesién perpetua y la
transmision de la propiedad se equiparan en la préactica debido a la similitud que tienen los actos de
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El Tribunal Supremo se plante6 en repetidas ocasiones si las concesiones
perpetuas sobre bienes demaniales eran posibles tras la entrada en vigor de leyes
posteriores generales como la Ley de Patrimonio del Estado de 1964 que expresamente
limitaban el plazo de la concesion. Los pronunciamientos en este sentido fueron
oscilantes. Muy resumidamente, podemos sefialar que, en un primer momento, las
sentencias sostuvieron que debia prevalecer el criterio del art. 126 de la Ley de
Patrimonio del Estado que limitaba temporalmente las concesiones de marismas debido
a que se producia la transformacion de estos terrenos. Se pasaba de un bien demanial a
un bien patrimonial (vid. SSTS de 19 de octubre de 1966 y 18 de diciembre de 1970).
Sin embargo, poco tiempo més tarde (STS de 23 de marzo de 1972), el Tribunal
declarard, a sensu contrario, que la propiedad privada de estos terrenos se podia
mantener incluso con posterioridad a la Ley de Patrimonio del Estado, citando como

base el articulo 5.3 de la Ley de Costas de 1969 sobre los terrenos ganados al mar®®®,

La confusion del Tribunal respecto a las marismas (éstas no tenian la
consideracion “de terrenos ganados al mar”) proviene del dificil encuadre doctrinal que
tenian estos terrenos, tal y como hemos analizado. Finalmente, la STS de 22 de marzo
de 1974 el Tribunal Supremo volverd a limitar la temporabilidad de las concesiones,
pero notese que el motivo, esta vez, sera el reconocimiento de la condicién demanial de

estas marismas, y no a su conversion en bienes patrimoniales®’.

Con la aprobacion de la Constitucion espafiola y la declaracion expresa de la
zona maritimo-terrestre como bien demanial, la situacién cambia. La Ley de Costas de

1988 elimina la posibilidad de adquirir la propiedad de los terrenos ganados al mar o de

enajenacion y de cesion gratuita. Como afirma LOPEZ RAMON, F.: “Consideraciones...”, op. cit., pags.
61.

%6 | as leyes de Costas de 1969, de Puertos de 1928 y 55/1969, de 26 de abril, de Puertos Deportivos,
distinguian entre terrenos ganados al mar (aquellos que sobresalian permanentemente de la superficie del
mar, que no formasen parte del dominio publico y que fuesen obtenidos de forma artificial) fuera de los
puertos; y, terrenos ganados dentro de los puertos. Por su parte, el régimen juridico que diferencia entre la
desecacion de marismas y lagunas, y la ganancia de terrenos al mar, se encontrara en normas de
desarrollo reglamentario.

37 E| criterio mayoritario de la época, como sefiala LOPEZ RAMON, es el de que, en ningun caso, el
plazo de concesién de las marismas puede ser superior a los noventa y nueve afios fijados en la Ley de
Patrimonio del Estado, aunque se decanta por el criterio de la demanialidad y no de la patrimonialidad
como argumento decisorio. Vid.: “Consideraciones...”, op. cit., pag. 60.
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cualquier otra porcién del dominio publico como consecuencia de la realizacion de
obras, para evitar operaciones de especulacién inmobiliaria en detrimento del dominio
publico. Pero la Disposicion Transitoria Segunda, apartado 2, dispone que “los terrenos
ganados 0 a ganar en propiedad al mar y los desecados en su ribera, en virtud de
clausula concesional establecida con anterioridad a la promulgacion de esta Ley, seran
mantenidos en tal situacion juridica, si bien sus playas y zona maritimo-terrestre
continuardn siendo de dominio publico en todo caso”. De acuerdo a esta cldusula
general, la Administracion debia utilizar la via expropiatoria para la reversion de los
terrenos desecados (Disposicion Adicional Transitoria Tercera) salvo que los mismos

hubiesen sido obtenidos sin titulo administrativo suficiente.

La medida se apoya en la interpretacion de que estos terrenos fueron
desafectados del domino puablico perdiendo sus caracteristicas naturales mediante la
realizacion de obras de relleno o desecacién, dejando de pertenecer, por tanto, al

dominio pdblico natural para integrarse en suelo municipal®®,

Sin embargo, la
conclusion que mayormente se extrae de la doctrina elaborada, tanto por el Consejo de
Estado, como por el Tribunal Supremo, es que se ha realizado una interpretacion

matizada de la Disposicion Transitoria 22 de la Ley de Costas>®.

3.3. Sobre la pervivencia o desaparicion del vinculo concesional en las

marismas desecadas.

En cuanto a estas concesiones de marismas y terrenos ganados al mar, destaca la
concepcion publicista en la doctrina del Consejo de Estado y del Tribunal Supremo que

sefiala la pervivencia del vinculo concesional en funcion de su origen y en la

%8 Esta es la tesis del dominio piblico degradado que admite la prescripcién de determinadas parcelas
demaniales cuando éstas pierden sus caracteristicas naturales por obras autorizadas por la Administracion,
como en el caso de las marismas, donde su desafectacion se produce por degradacion o “consumacion de
efectos” quedando fuera del ambito de aplicacion del art. 132.2 CE. Seglin esta interpretacion, estos
terrenos pueden pasar a integrarse en el dominio privado; ello no contradiria el contenido de la
Constitucion espafiola aun cuando puede resultar una accién atentatoria contra el dominio publico. Vid.
SAINZ MORENO, F.: “Dominio publico estatal...”, op. cit. pags. 238 y 239. Sobre el dominio publico
en el ambito local se puede consultar el trabajo del mismo autor “término municipal y dominio maritimo”,
RAP, nim. 112, 1987.

%9 En este sentido, la norma ha demostrado tener un alcance limitado segln cabria esperar de una

interpretacion ad literatum de la misma, como exponen LEGUINA VILLA, J. y DESDENTADO
DAROCA, E.: “El régimen juridico...”, op. Cit.
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determinacion del alcance de las concesiones sobre estas marismas. Esta interpretacion
sobre las concesiones supuestamente traslativas del dominio publico es la que se ha
calificado de “matizada” (LEGUINA VILLA y DESDENTADO DAROCA). De
acuerdo a esta interpretacion, los concesionarios de marismas definen su situacién
juridica segun la legislacion que les es aplicable, los términos en los que se inscribe la
relacion concesional y la causa que justifico su otorgamiento, derivdndose dos
consecuencias bien distintas: en unos casos, la transformacion de los terrenos publicos
en propiedades privadas con extincion de la concesion originaria; en otros, la

adquisicién dominical no tiene lugar y pervive, por tanto, el titulo concesional®”.

De forma muy resumida, estos dos autores (LEGUINA VILLA vy
DESDENTADO DAROCA) han realizado un completo estudio jurisprudencial de estas
concesiones. En funcion del mismo, es posible fabricar un esquema que explica la
posicion “matizadamente restrictiva” que se ha ido aplicando de la adquisicion de una
“auténtica propiedad privada” en las concesiones de marismas. El andlisis de los
dictamenes del Consejo de Estado y de las Sentencias del Tribunal Supremo nos sefialan
los tres elementos claves para establecer la situacion juridica de los concesionarios: el
contenido del propio titulo concesional, las actuaciones del concesionario y las

caracteristicas fisicas del terreno. Asi, muy sintéticamente®’*:

a) Se admite que el propietario adquiera la propiedad privada del terreno,
incluso aunque no se previera expresamente en la ley ni en la concesion
cuando la Unica razon de interés publico que justificd el otorgamiento de la

concesion fue la propia desecacion y saneamiento de la marisma.

0 Asi lo explican LEGUINA VILLA, J. y DESDENTADO DAROCA, E.: Ibidem, pag. 19, quienes
recogen esta posicion en numerosos dictamenes del Consejo de Estado (entre otros, 49644/1986,
793/1991, 1524/1992, 192/1994, 1521/1994, 632/1996, 373/2001) y en un buen nimero de sentencias del
Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 8 de julio de 2002, de 31 diciembre de 2002, de 14 de marzo de
2003, 3 de junio de 2003, de 22 de septiembre de 2003, de 24 de octubre de 2003 y 17 de diciembre de
2003).

1 \/id. LEGUINA VILLA, J. y DESDENTADO DAROCA, E.: Ibidem, pags. 21 y ss. Estos autores, en
un exhaustivo andlisis jurisprudencial, nos advierten de como una vez superados los obstaculos
terminol6gicos y conceptuales, mas aparentes que reales, la interpretacion y aplicacién del régimen
juridico de las concesiones de los terrenos ganados al mar ha seguido el mismo camino que las
concesiones de marismas, admitiendo aqui también la posibilidad de que sobreviva la inicial relacién
concesional después de la realizacion de las obras de ocupacion del espacio maritimo, segin se establezca
en el significado y alcance del titulo concesional.
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b)

d)

Se adquiera también la propiedad privada cuando las concesiones otorgadas
a perpetuidad lo han sido para sanear las marismas y destinadas a la accion
urbanizadora. Ello no implica un desapoderamiento total de facultades de la
Administracion estatal concedente, que puede seguir conservando ciertas
facultades atinentes a la salvaguarda de la finalidad originaria de ganar
terrenos al mar.

No se adquiere la propiedad privada cuando el titulo concesional contempla,
ademas de la desecacion de la marisma, el destino de los terrenos resultantes
a explotacion agricola. En estos casos se ha interpretado que el objeto de la
concesion no se reduce al saneamiento de la marisma, sino también a que el
terreno desecado se dedique a cultivos agricolas, por lo que la relacion
concesional pervive. EI cambio de destino o de uso del bien concedido
permite declarar la caducidad de la concesion.

Tampoco se adquiere la propiedad privada cuando el titulo concesional
preve, ademas del saneamiento, otros destinos especificos para los terrenos
desecados, cuya modificacion unilateral por el concesionario legitima
asimismo la declaracién de caducidad por la Administracion concedente. Por
ejemplo, en caso de incumplimiento de la obligacion de conservacion de las
obras realizadas, que consistian en un depdsito o cobertizo y el muelle o
pantalan para los que se otorgd la concesion, establecer un pequefio muelle
de atraque para embarcaciones pequefias, etc.

La transformacién dominical se excluye también en aquellas concesiones en
las que el terreno sigue conservando las caracteristicas propias del dominio
publico natural.

La exclusion de la conversion en propiedad privada puede deducirse también
de las prescripciones del titulo concesional (incumplimiento de condiciones
como destinar el terreno a otro uso sin previa autorizacion de superioridad,

arrendarlo, etc.), lo que conllevaria la caducidad de la concesion.

Al margen de esta lectura jurisprudencial, cabe sefialar que el Real Decreto
1112/1992, de 18 de septiembre, incluyé un tercer apartado en la Disposicion
Transitoria Sexta del Reglamento de Costas en el que se introdujeron dos importantes
restricciones al mantenimiento de la situacion juridica de los titulares de terrenos

ganados al mar o desecados en su ribera. En primer lugar, se afirma que el
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mantenimiento de la situacidon “se entiende referido exclusivamente a concesiones en las
que las clausulas concesionales recogen expresamente la prevision de entrega en
propiedad de los terrenos afectados™*’?. Y, en segundo lugar, se establece que en el caso
de concesiones a perpetuidad se aplica lo dispuesto en la Disposicion Transitoria
Decimocuarta, lo que supone que estas concesiones se entienden otorgadas por un plazo
méaximo de treinta afios a contar desde la entrada en vigor de la Ley de Costas, lo que
también ha sido criticado por ir manifiestamente en sentido contrario a la voluntad del
legislador de mantener el statu quo de los titulares de terrenos ganados al mar o

desecados en su ribera.

El apartado tercero de la Disposicion Transitoria Decimocuarta del Reglamento
de Costas reduce la duracién de las concesiones otorgadas a perpetuidad a treinta afios,
computandose desde la entrada en vigor de la Ley de Costas. La efectiva aplicacion de
esta disposicion supone la extincién de todas estas actividades industriales antes del 29
de julio de 2018 con las importantes repercusiones econdémicas que ello tendria,

situacion que ha provocado los esfuerzos por cambiar esta disposicion®’>.

La propia DESDENTADO DAROCA en un trabajo méas reciente analiza la
situacion legal en la que quedan las numerosas industrias y demas actividades
productivas ubicadas en terrenos que fueron en su dia marismas y que, posteriormente,
al amparo de distintas normas y titulos concesionales, se rellenaron o desecaron con
distintas finalidades, como la urbanizacion de esos espacios, pero también y
principalmente el desarrollo de actividades econdmicas de distinto tipo (naval,

industrial, agrario, agropecuario, forestal, acuicola, turistico...)374. Creemos, al igual

%72 Restriccion que el Tribunal Supremo (SSTS de 8 de julio de 2002 y 3 de junio de 2003) ha
considerado ilegal por limitar indebidamente los supuestos en los que conforme a la legislacién anterior
podia adquirirse la propiedad privada de los terrenos ganados al mar o desecados en su ribera, que eran,
ademas de los que figuraran expresamente en el titulo concesional, otros previstos en las Leyes de Aguas
de 1866 y 1879, y en la Ley Cambd.

373 Asi, se elaboraron diversas propuestas para reformar la Ley de Costas, como la proposicién de ley de
modificacion de la Ley de Costas del Senado remitida al Congreso de los Diputados para su tramitacién el
10 de febrero de 2011. Junto a esta propuesta hormativa, se barajaron otras opciones, como la prérroga de
los titulos concesionales y la desafectacion selectiva de algunos terrenos rellenados o desecados .De
forma mas consistente, la reciente reforma de la Ley de Costas por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de
proteccion y uso sostenible del litoral, otorga nuevos derechos a los particulares.

%% \/id. DESDENTADO DAROCA, E.: “La dificil situacion juridica de las actividades economicas
ubicadas en antiguas marismas: analisis critico y propuestas de solucién”, RAP, nim. 186, 2011, pags.
181-221. En este articulo se discute mas firmemente el régimen legal de las actividades econdmicas

207



que ella, que se trata de una cuestion de gran interés, por su trascendencia
socioeconémica y por la singular relevancia que presenta el logro de un adecuado
equilibrio entre intereses publicos e intereses privados, pues se trata de un ambito en el
que no existe una contraposicion radical entre ambos>". La cuestion asi deslindada no
admite posturas extremas. Eso si, conviene ser tenida en cuenta para analizar los
cambios normativos que introduce la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso
sostenible del litoral, que luego comentaremos. Y en todo caso, guarda relacion con la

restitucion al dominio publico de terrenos que fueron aguas de transicion.

Como conclusion podemos sefialar que las posiciones jurisprudenciales en la
materia han tomado como punto de partida la “indistincion entre las realidades fisicas”,
evolucionando hasta situar a estos terrenos en el dominio publico (mar litoral, zona

maritimo-terrestre o cauce del rio)*"®

.El hecho de que normas como la Ley Cambo,
largo tiempo vigente, definieran, de manera erratica, a las marismas como terrenos bajos
“proximos” a la a la zona maritimo-terrestre o al estuario de un rio que cuando se
inunda permanece encharcado hasta su evaporacion, justifica la confusion proyectada

sobre estos terrenos y su régimen concesional®”’.

ubicadas en antiguas marismas rellenadas o desecadas conforme a concesiones otorgadas con anterioridad
a la Ley de Costas de 1988. Dicho articulo analiza las distintas actividades econémicas (industriales,
agropecuarias, forestales...) que se desarrollan sobre estos antiguos terrenos rellenados o desecados y la
clausula del Reglamento de Costas de 1989 que obliga a la extincion de todas las concesiones bajo cuyo
amparo se realizan estas concesiones para el afio 2018. La controversia hace que la autora se plantee
soluciones que, con caracter revisor, pongan en valor el interés publico y general (socioeconémico) que
tienen estas actividades para cuadrar nuevas propuestas legales. En este sentido aboga por reformar el
régimen juridico, partiendo de los condicionantes historicos, de forma que resulte mas armoniosa con un
desarrollo sostenible de estos terrenos.

35 Como sefiala DESDENTADO DAROCA, “no estamos aqui, a diferencia de lo que ocurren en la
mayor parte de los enclaves comprendidos en la Disposicion Transitoria Primera de la Ley, ante
ocupaciones que Unicamente producen beneficios de caracter particular (como es el caso de una simple
vivienda), sino de ocupaciones para la realizacién de actividades productivas que son fruto de la iniciativa
empresarial, producen riqueza y han generado y siguen generando puestos de trabajo”. Vid.
DESDENTADO DAROCA, E.: Ibidem, p4g. 184. Con este objeto, la autora destaca la situacion juridica
tan “claramente insatisfactoria” a la que se ha llegado y la necesidad de lograr un adecuado equilibrio
entre intereses publicos y privados a través de algunas de sus propuestas, a la vez que analiza la evolucion
del régimen juridico de este tipo de concesiones y el alcance y licitud de las distintas propuestas
formuladas.

376 En este sentido vid, la STS de 23 de noviembre de 1967, sobre la marisma situada en la laguna de la
Janda al afirmar que se encuentra enclavada sobre el rio Barbate.

377 Esta interpretacion esta inspirada en SSTS como la de 28 de enero de 1878 que entiende que, al
considerar a las marismas y las playas (actual zona maritimo-terrestre) como una misma realidad, se
infringia la regulacion. Incluso, normas mucho mas tardias, como la Ley de Reforma y Desarrollo
agricola, aprobada por Decreto de 12 de enero de 1973, posterior a la firma del Convenio de Ramsar,
refrendaron esta vision anacronica.
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CAPITULO IV

LAS AGUAS DE TRANSICION EN LA LEGISLACION DE COSTAS: SU
REGULACION A TRAVES DE LA ZONA MARITIMO-TERRESTRE DE LA
RIBERA DEL MAR Y DE LAS RIAS

I. LA CONFIGURACION DE UN “DOMINIO PUBLICO RIBERENO: LA
ZONA MARITIMO-TERRESTRE Y LAS AGUAS DE TRANSICION COMO
ESPACIO NORMATIVO DE INTEGRACION.

Como indica la E. de M. de la Ley de Costas, el dominio publico maritimo-
terrestre hace referencia a la necesidad de proteger un espacio terrestre complementario
al espacio maritimo. Esta idea de proteccion, basada en la interrelacion demanial, es la
que se manifiesta en textos internacionales tan importantes como el Convenio de
Ramsar u otros, como la DMA que, en su Considerando 17, declara expresamente este
objetivo para las zonas humedas costeras.

El criterio de maxima penetracion de la marea en el estuario que se utiliza para
determinar el limite interior de las aguas de transicién, hace coincidir el exterior del
dominio publico hidraulico con el interior del dominio publico maritimo-terrestre. De
esta forma, la zona maritimo-terrestre y las aguas de transicion se funden en una misma

realidad fisica donde confluyen ambitos normativos y administrativos.

La “identidad espacial” que se produce entre estos dos conceptos actiia en la
practica como un ambito de integracion juridico que contribuye a perfilar las relaciones
que se producen entre la legislacion de aguas y la de costas, hasta constituir lo que

podemos denominar un “dominio publico riberefio”.

Dicha integracidn, es cierto, ha funcionado mejor en el plano normativo que en
el organizativo, a través del desarrollo de instrumentos técnicos como la IPH o los

Planes de medidas de la regulacién ambiental®*®. Pero no hay que perder de vista que es,

378 En este sentido, vid. CARO-PATON, L.: “La coordinacion entre la Ley de Costas y la Ley de aguas:
retos pendientes y primeros (e importantes) avances”, en SANZ LARRUGA, F.J. (Dir.): Estudios sobre
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en la dimension técnico-juridica y organizativa, sobre todo, donde reside el verdadero

reto de alcanzar una proteccion integral de las masas de agua de transicion.

En este sentido, la legislacion de Costas ha buscado fortalecer la proteccion
ambiental de estos espacios garantizando el respeto a su “integridad demanial*"®. Tal
finalidad actta en paralelo con el deslinde y su problemaética, al definir contornos fisicos
que no estan bien delimitados. De esta forma, la Administracion utiliza argumentos de

Derecho para motivar una realidad que es, sobre todo, natural y geogréfica®®.

En las paginas que siguen examinamos los criterios técnicos y jurisprudenciales
que se han utilizado para deslindar la ribera del mar y de las rias y, mas concretamente,

la zona maritimo-terrestre*®

, partiendo de la declaracion demanial que realiza el art.
132.2 CE, del contenido de los arts. 3 y ss. de la Ley de Costas, y del Reglamento
general de desarrollo y ejecucion de la norma (arts. 4 y 6)°*2. En este anlisis, no hay
que perder de vista la “identidad espacial” que existe entre la zona maritimo-terrestre y

las aguas de transicion.

la ordenacion, planificacion y gestion del litoral, Observatorio del Litoral de la Universidad de A Corufia,
2009, pags. 145-162.

3% Un ejemplo se puede extraer de la lectura del art. 13 del Reglamento de Costas, que sefiala que: "La
Administracién del Estado estara obligada a ejercer las acciones necesarias para la integridad y proteccién
del dominio publico maritimo-terrestre, no pudiendo allanarse a las demandas que afecten a la titularidad
de los bienes que lo integran".

%80 |as escasas referencias legales utilizadas para definir la zona maritimo-terrestre y la dificultad de
introducir criterios técnicos que ayuden a reducir los conflictos administrativos provocados por los
deslindes, inciden en el régimen de las aguas de transicion.

%81 En este trabajo analizamos la zona maritimo-terrestre de la ribera del mar y de las rias por su conexion
con las aguas de transicion, dejando para otra ocasion el estudio de otros bienes que integran el dominio
publico maritimo-terrestre, como las playas y acantilados, la zona contigua, el mar territorial y la
plataforma continental, salvo las referencias que aparecen de soslayo.

%82 Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento general de desarrollo
y ejecucion de la Ley de Costas.
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II. LA REGULACION DEL DOMINIO PUBLICO MARITIMO-
TERRESTRE EN LA LEGISLACION DE COSTAS.

2.1. La Ley de Costas de 1988: los problemas de aplicacion de una de las
normas de mayor impacto social de la democracia.

A pesar de los muchos intentos por derogar la Ley de Costas, ésta ha resistido
firme® —contra todo prondstico— como una de las regulaciones mas estables de la
democracia en una época de gran profusién normativa. Durante veinticinco afios, la Ley
de Costas ha frenado el urbanismo salvaje y ha apostado por la preservacion natural de

los entornos costeros®*,

En este tiempo, la Ley de Costas ha servido de soporte a otras regulaciones y ha
puesto coto a los fendmenos de destruccion y privatizacion que amenazaban con
extenderse a lo largo de toda la franja costera®®. Debido a su caracter proteccionista, la
norma ha sido defendida con vehemencia entre sus muchos valedores. Pero no todo el
mundo ha apoyado su compromiso con “lo publico”. En el lado opuesto, el de sus
detractores, se sitian aquellos ciudadanos y grupos de presion que sostienen que la

norma ha provocado situaciones disfuncionales, abusivas e injustas, y se sienten

%83 |a estabilidad normativa y el arraigo que ha tenido la Ley de Costas en estos veinticinco afios ponen
de relieve, como ha sostenido MENENDEZ REXACH, que sus principios y objetivos bésicos y su
estructura general hayan seguido siendo validos, entre otras razones “por la fundamental de que
sintonizan plenamente con las exigencias de proteccion de la naturaleza y del desarrollo territorial y
urbano sostenible reflejadas no sélo en la Constitucion espafiola sino también en los Tratado
Constitutivos de la Union Europea”. Vid. MENENDEZ REXACH, A.: “La Ley de Costas veinte afios
después”, en MENENDEZ REXACH, A. et. al.: La Ley de Costas en la jurisprudencia, Ministerio de
Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, Madrid, 2010, pag. 26.

%4 Como se sabe, la norma naci6 con vocacién de proteger la costa espafiola y actuar contra la
“desnaturalizacion de porciones del dominio publico litoral”, circunstancia que segun su E. de M. se
produjo no s6lo porque se reconocié la propiedad particular en la costa, sino también por la privatizacion
de hecho que supuso el otorgamiento de determinadas concesiones y la carencia de accesos publicos.

%3 Estos fenomenos exigian de modo apremiante, segiin la propia E. de M. de 1988, “una solucion clara e
inequivoca, acorde con la naturaleza de estos bienes y que, con una perspectiva de futuro, tenga como
objetivos la defensa de su equilibrio y su progreso fisico, la proteccion y la conservacion de sus valores y
virtualidades naturales y culturales...”. Recuerda, ademas, la obligacion de respetar el mandato que
impone el art. 132.2 de la CE, por lo que, considera, es “responsabilidad ineludible del legislador proteger
la integridad de estos bienes, conservarlos como propiedad de todos y legarlos en esta condicién a las
generaciones futuras”.
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perjudicados por la ampliacion (en su opinion, desmesurada) de la franja demanial a la

. . . e, e 386
que condujo el nuevo texto, destacando su “inseguridad juridica™".

Una de las criticas més severas que recibio la aprobacion de la Ley de Costas de
1988 se centr6 en lo que algunos denominaron la “indeterminacion” del dominio

pUblico maritimo-terrestre®®’

. Esta circunstancia, reforzada por una “ultraproteccion” de
estos espacios, produjo indefinicion en la determinacion del dominio pablico maritimo-
terrestre que revelaba contradicciones e incoherencias generadoras de inseguridad
publica. Ciertos sectores criticaron la ampliacion, a su juicio “discrecional”, del espacio
demanial, aprovechando la indeterminacion de algunos preceptos. La gran casuistica
(ambiental y juridica) que rodea a estas zonas ha postergado la resolucion de estos
conflictos, resueltos masivamente por via judicial. Ello, inevitablemente, ha supuesto

que, en ocasiones, exista disparidad de criterios.

La experiencia de estos afios muestra la siempre dificil ponderacion entre
intereses publicos y privados que se deriva de la proteccion de la costa. La complejidad
que gira en relacion a los deslindes®® y la dificultad para interpretar los criterios
técnicos y juridicos que se contienen en la Ley, ha provocado situaciones disimiles que,
quizas, evidencian la necesidad de un cambio de régimen en aspectos cuya prioridad se

centre en limitar esta falta de homogeneidad técnica para efectuar los deslindes®®°.

%86 Entre las criticas que estos colectivos han dirigido contra la Ley se encuentra lo que consideran una
concepcidn exacerbada o maximalista del dominio pablico, el caracter retroactivo de las medidas que la
norma incorpora y que vulnera sus derechos, y la falta de compensacion justa por una actuacién que
muchos entienden expropiatoria y abusiva. Dos son las situaciones que mayor litigiosidad ha generado la
aplicacion de la LC: una, la de los particulares que han visto transformadas sus propiedades privadas en
concesiones administrativas sin mayor compensacién que el derecho de uso por un tiempo determinado y
con fuertes restricciones respecto al uso de los terrenos ocupados; y, dos, la de los propietarios
colindantes al dominio pablico maritimo-terrestre, cuyos derechos de propiedad resultaron afectados por
la imposicion de nuevas servidumbres, de transito, acceso al mar y de proteccion.

%7 vid. GARCIA PEREZ, M.: “La indeterminacion...”, op. cCit., pags. 189 y ss.

388’ Sobre la complejidad técnica de estos deslindes se puede consultar la obra colectiva dirigida por
PEREZ GALVEZ, J.F.: El deslinde en el litoral, Universidad Externado de Colombia, 2010.

%89 Esta situacion ha sido criticada por parte de la doctrina, que considera que el legislador de 1988 tuvo
que reconocer la propiedad y transformarla en concesion, con “la pirueta de una expropiacion
vergonzante que reconoce la propiedad y la transforma en concesidn, en la que, con la anuencia del
Tribunal Constitucional, la concesién es el justiprecio”. Vid. MEILAN GIL, J.L.: “El dominio natural...”,
op. cit., pags. 36 y ss. Este autor ha sido uno de los mas criticos con lo que ha calificado de “concepcion
absolutista del dominio publico” basada en una aplicacion “parcial y contradictoria”, subrayando los
inconvenientes del dogmatismo en el que se basaban ciertos articulos de la Ley y sugiriendo su
modificacion en aras de una mayor seguridad. Seglin ha llegado a afirmar “seria conveniente una reforma
de la Ley de Costas, incluso con cambio de nombre, para referirse al litoral”. Vid. MEILAN GIL, J.L.:
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La “falta de rigor” de los deslindes ha calado con fuerza en la conciencia de los
colectivos de afectados, quienes han tachado a éstos de “imprecisos y carentes de la
debida previsibilidad” debido a la desproporcion entre los criterios técnicos empleados
y los intereses en juego®®. Al mismo tiempo, estos grupos de afectados (o
“damnificados”, como se hacen llamar) han visto en la Ley de Costas una norma dispar,
de contenido expropiatorio, que no respeta los limites ni las garantias de la propiedad

particular, que produce inseguridad y falta de transparencia.

Aunque no es momento de volver sobre ello, los argumentos que en general
estos colectivos oponen a la Ley de Costas fueron desmontados por la STC 149/1991,
de 4 de julio®". Esta Sentencia declaré la constitucionalidad de gran parte del contenido
de la norma y ampard sus principales disposiciones. Entre otras cuestiones, la Sentencia
sostiene que, aun cuando el legislador estatal puede definir el dominio publico estatal y
establecer el régimen juridico de todos los bienes que lo integran, esta facultad esta

“Dominio piblico y proteccion del litoral y proteccion del litoral. Relectura de la Ley de Costas”, en
SANCHEZ GOYANES, E. (Dir.): El Derecho de costas en Espafia, La Ley, 2010, Madrid, pags. 93 y 94.

30 gobre la delimitacion de la figura del abuso del derecho de otras figuras afines y la necesaria
redefinicion de las normas sobre la aplicacion y eficacia del ordenamiento juridico-publico, vid.
CASTILLO BLANCO, F.: La interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico publico. Especial
referencia al abuso del Derecho, INAP, Madrid, 2007.

%1 para un estudio general de esta problematica, se pueden consultar las siguientes obras: ALERO
RODRIGUEZ, J. R.: Régimen juridico de las costas espafiolas, Madrid, 1995; DIAZ FRAILE, J. M.: La
proteccion registral del litoral, Madrid, 1991; FENOY PICON, N.: “Los enclaves de propiedad privada
en zona maritimo-terrestre y la Disposicion Transitoria Primera. 1 y 2 de la Ley de Costas de 1988,
Anuario de Derecho Civil, Vol. 42, nim. 3, 1989, pags. 915-936; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: “A
proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo (civil) de 20 de enero de 1993 (Zona maritimo-terrestre y
deslindes. Dominio publico y titularidades privadas. Interpretacion del art. 132 de la Constitucion)”,
RVAP, nim. 42, 1995, pags. 375-386; GUAITA MARTORELL, A.: Derecho Administrativo (aguas,
montes, minas), Madrid, 1984; LOPEZ FERNANDEZ, L.M.: “Sentencia de 24 de julio de 2003: Zona
maritimo-terrestre: declaracién de existencia de propiedad privada amparada por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria en el afio 1987, fecha de inicio de un deslinde administrativo aprobado por O. M. de 13-9-
1990, y al publicarse la Ley de Costas de 1988, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, nim. 65,
2004, pags. 619-630; MEILAN GIL, J.L.: “Comunidades Auténomas y dominio publico maritimo-
terrestre. El Proyecto de Ley de Costas”, Revista de Derecho Urbanistico, nim. 108, 1998, pégs. 13y ss.;
MIRALLES GONZALEZ, I.: Dominio publico y propiedad privada en la nueva Ley de Costas, Madrid
1992; MENENDEZ REXACH, A.: “La nueva Ley de Costas: el dominio publico como régimen de
especial proteccion”, Revista de Estudios Regionales, nim. 22, 1998, pags. 113-124; RIVAS ANDRES,
R.: “Zona maritimo-terrestre: propiedad privada que linda directamente con el mar, estudio: El Gnico y
extraordinario caso en derecho espafiol de propiedad privada que linda directamente con el mar sin
intermedio de servidumbre ni de zona de servicio portuario”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, nim. 183, 2001, pags. 81-100; RODRIGUEZ GUITIAN, A.M.: “Enclaves privados en zona
maritimo-terrestre: Comentario a la STS de 1 julio 1999”, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 5, 2000,
pags. 359-364; VILLARINO SAMALEA, G.: “El deslinde de la zona maritimo-terrestre: problemas
practicos”, RVAP, nim. 44, 1, 1996, pags. 285-302.
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constitucionalmente sujeta a condicionamientos que la propia Constitucion establece de
modo explicito o implicito, pero que, necesariamente, resultan de la interpretacion
sistematica de la Norma fundamental [STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 1 ¢)**].

En cuanto a la eficacia de la norma durante este tiempo, como ha sostenido
GARCIA PEREZ, si las cotas de proteccion de la Ley de Costas no han sido tan altas
como algunos critican, no se debe a su articulado ni a la debilidad de los instrumentos
que incorpora, sino a los males endémicos que afectan a la ordenacion del territorio- y

en este caso del litoral- que poco o nada tienen que ver con esta Ley**®

. 'Y es que, en
general, los tribunales han sido bastante sélidos a la hora de enjuiciar con uniformidad
muchas de las cuestiones relativas a la delimitacion fisica del dominio publico
maritimo-terrestre, anteponiendo el interés general, bajo el prisma de la proteccion
ambiental de la costa y el respeto a la “integridad del dominio publico”. Un concepto el

de “integridad” que destacamos en este trabajo como decisivo.

En consonancia con esta tesis, se ha logrado una posicion de base (que no de
consenso) que ha profundizado en la linea trazada por el legislador y el Tribunal
Constitucional, si bien para una parte de la sociedad (propietarios y concesionarios) ha
crecido la insatisfaccion con la norma al entender que se ha producido una ablacién
progresiva de sus derechos. Ello explica las dificultades de aplicacién de una Ley que
ha sido tan ambiciosa en sus origenes, como defensora “de lo publico” en sus
resultados. Y resaltamos lo del espacio demanial, pues la norma no protege todo el

litoral, sino que se centra en la franja demanial y el espacio colindante.

2 , .. .y . . . . .
%92 En razén de ello, afirma que “la eliminacion de las titularidades privadas sobre terrenos incluidos en el

dominio publico sobre la ribera del mar no puede ser considerada, desde el punto de vista constitucional,
como una decisién arbitraria o carente de justificacién, pues es la puesta en préctica de una decisién ya
adoptada por la Constitucion misma” [F.J. 8 A)].

3% Como sefiala GARCIA PEREZ, la Ley de Costas de 1988 naci6 rodeada de una fuerte polémica que, a
nivel doctrinal y jurisprudencial, se manifesto en dos direcciones principales: por un lado, un conflicto
competencial entre las CC.AA. costeras y el Estado, a prop6sito de la titularidad del dominio publico
maritimo-terrestre y las importantes competencias que le atribuia al Estado; y, en segundo lugar, en
relacion a la nueva delimitacién del dominio publico maritimo-terrestre, de acuerdo a la intencion del
legislador de ensanchar al méaximo la franja demanial y recuperar el uso publico de este espacio, funcién
que se acompafié de un conjunto de potestades y técnicas de signo diverso, como el deslinde (en una
nueva versién hasta entonces no ensayada), la demanializacion de los enclaves privados en la zona
maritimo-terrestre o las fuertes limitaciones a las propiedades colindantes. Vid. GARCIA PEREZ, M.:
“La reforma de la Ley de Costas: un lobo con piel de cordero”, Revista El Cronista del Estado Social y
Democrético de Derecho, nim. 31, 2012, pag. 60.
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La friccion social que rodea a su aplicacion se ha mantenido durante toda su
vigencia, pudiendo afirmar, sin ambages, que la Ley de Costas es una de las leyes
sectoriales del periodo postconstitucional que mayor impacto social ha tenido®*. Tanto
es asi que su aplicacion ha trascendido los limites de nuestras fronteras, impulsada por
las protestas de ciudadanos extranjeros que adquirieron una propiedad en la costa
espafola. De este lado, la norma fue mencionada en un Informe del Parlamento Europeo
de 20 de febrero de 2009, el conocido informe AUKEN®®, que, paradéjicamente, al
analizar el urbanismo salvaje insta a las autoridades espafiolas “a que se revisen
urgentemente y, en su caso modifiquen la Ley de Costas a fin de proteger los derechos
de los legitimos propietarios de viviendas y de aquéllos que poseen pequefias parcelas
en zonas de la costa que no tienen un impacto negativo sobre el medio ambiente

396
costero...”””",

El Informe, espoleado por lobbies y grupos de interés, ha actuado como “caldo
de cultivo mediatico” para reabrir el debate sobre la Ley de Costas de 1988 y su
aplicacion. Sus conclusiones han servido como “talon de Aquiles” de una norma que
algunos consideran insegura para el trafico comercial privado y un freno para el
desarrollo econdmico en la costa. Otros, por el contrario, avisan del peligro que conlleva
volver a planteamientos utilitaristas que antepongan la explotacion econémica de la

costa por encima de su “capacidad de carga”, y critican la interpretacion interesada de

%4 yid. MENENDEZ REXACH, A.: “La Ley de Costas...”, op. Cit., pag. 15, quien afirma que: “La Ley
de Costas de 1988 ha sido, sin duda, una de las leyes sectoriales del periodo postconstitucional que mayor
impacto social ha tenido”.

3% Véase una critica a este Informe en MENENDEZ REXACH, A.: “La incidencia de la legislacion de
costas en la legislacion urbanistica”, Ponencia presentada al Seminario de Derecho local: Centenario de
la Costa Brava. Cuestiones juridicas sobre la ordenacion del litoral, Universidad de Gerona, 2009, pags.
30y ss.

%% Como recoge GONZALEZ GARCIA, el TEDH fall6 a favor de Francia en dos demandas presentadas
contra este pais por ordenar la demolicion de viviendas al borde del mar, en terrenos de dominio publico,
segun la llamada Ley litoral de 1986 [Vid. la STEDH, 29.3.2010 (Gran Sala) DEPALLE v. FRANCE, en
donde se hace referencia expresa a la situacion legal Espafia]. La Gran Sala decidié por 13 votos a 4 que
los derribos sin indemnizacion no vulneran el derecho a la propiedad recogido en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, pese a ser viviendas compradas antes de la ley, al entender que estos derribos
persiguen un fin de interés general, fomentar el libre acceso a la orilla, interés que ocupa un lugar
preeminente, especialmente ante la necesidad creciente de proteger la costa. Vid. GONZALEZ GARCIA,
J.V.: “Cuestiones problematicas de proteccion del litoral en el Proyecto de Ley de Reforma de la Ley de
Costas”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, nim. 26, julio-diciembre de 2012, pag. 55.
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un documento que no resulta vinculante en términos juridicos y que, atendiendo a una

realidad sesgada e incompleta, contradice principios elementales de nuestro Derecho™.

Para bien o para mal, el Informe Auken ha reabierto el debate sobre la Ley de
Costas y el desempefio de la misma, cristalizando en una reforma que modifica
sustancialmente la Ley vigente de 1988. De este lado, la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de
Proteccion y Uso Sostenible del Litoral y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas (en adelante, LPUSL®*®) introduce cambios que, como analizamos
luego, afectan a la proteccion y al régimen juridico de la zona maritimo-terrestre y, por

tanto, de las aguas de transicion®®.

2.2. Clasificacion de los bienes de dominio publico maritimo-terrestre. La

“integridad demanial” como forma sustantiva de proteccion.

El art. 3 de la Ley de Costas divide el dominio publico maritimo-terrestre en tres
zonas: una parte “seca” formada por las playas y los acantilados; una parte maritimo-
terrestre o anfibia, formada por las riberas del mar y de las rias; y, por dltimo, una parte
estrictamente maritima, formada por las aguas que se integran en el medio marino (las
aguas interiores, el mar territorial, la zona economica exclusiva y la plataforma

continental).

Las aguas de transicién, como zona maritimo-terrestre, se sitan en la ribera del
mar y de las rias, aunque también ocupan las aguas interiores e, incluso, parte del mar
territorial, dependiendo de la longitud de su pluma estuarina. Conforme a la nueva

redaccion de la LPUSL, la “ribera del mar y de las rias” incluye (art. 3.1 de la Ley de

%97 Considera la organizacién no gubernamental para la defensa del medio ambiente GREENPEACE que
“es sorprendente que en el proyecto de Ley se cite el Informe AUKEN, un texto no vinculante, como una
justificacién de la reforma, y que se ignoren los fundamentos juridicos de la sentencia del Tribunal
Constitucional 149/1991, de 4 de julio de 1991, que declaran constitucional més del 97% de la Ley de
Costas 1988, o las numerosisimas sentencias del Tribunal Supremo en el mismo sentido”. Vid.
GREENPEACE: Amnistia a la destruccion. Una investigacion sobre los intereses privados detras de la
reforma de la Ley de Costas, 2013, pag. 5 (disponible en www.greenpeace.es).

%% BOE naim. 129 de 30 de Mayo de 2013.

99 E| Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 8 de octubre 2013, ha acordado admitir a
tramite el recurso de inconstitucionalidad nim. 4906-2013, contra el articulo primero, apartado 2 de la
LPUSL, que modifica el articulo 3 de la Ley de Costas y afecta al régimen de las aguas de transicion.

217


http://www.greenpeace.es/

Costas): “ a) La zona maritimo-terrestre o espacio comprendido entre la linea de
bajamar escorada 0 maxima viva equinoccial, y el limite hasta donde alcancen las olas
en los mayores temporales conocidos, de acuerdo con los criterios técnicos que se
establezcan reglamentariamente, o cuando lo supere, el de la linea de pleamar maxima
viva equinoccial. Esta zona se extiende también por las margenes de los rios hasta el

o - 400
sitio donde se haga sensible el efecto de las mareas™ .

En cuanto a la parte estrictamente maritima del dominio puablico maritimo-
terrestre, no contamos en la Ley de Costas con una definicién de “mar territorial” ni con
un concepto de “recursos naturales”, ni, en fin, con referencias precisas de lo que

significa “aguas interiores”, “zona econdémica” y “plataforma continental”*™, ya que, en

principio, la definicién de estos conceptos se contiene en la regulacion especifica®®.

La jurisprudencia ha sido, por lo general, unanime a la hora de reconocer la
“integridad” de los bienes de dominio publico y, en especial, de la zona maritimo-
terrestre. Las numerosas sentencias sobre el régimen de ocupacion, transformacion y
aprovechamiento de la costa han examinado la compleja casuistica en la que se
enmarcan estos terrenos y han forzado a esclarecer uno a uno los criterios en los gque se

han basado los jueces y Tribunales para realizar el deslinde de los bienes.

De este lado, es posible extraer —conforme a un analisis basado en la
acumulacion de casos- una serie de criterios que han sido aceptados sistematicamente, y

sefialan las caracteristicas demaniales. De este ramillete de casos se colige como en

%0 E| precepto continta sefialando que “se consideran incluidas en esta zona las marismas, albuferas,
marjales, esteros y, en general, las partes de los terrenos bajos que se inundan como consecuencia del
flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la filtracion del agua del mar”. Finalmente, establece, que
“no pasaran a formar parte del dominio publico maritimo-terrestre aquellos terrenos que sean inundados
artificial y controladamente, como consecuencia de obras o instalaciones realizadas al efecto, siempre que
antes de la inundacion no fueran de dominio publico”.

01 Asi lo explica la jurisprudencia, vid. STS de 9 de febrero de 2010, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 52, rec. nim. 7868/2004, F.D. 3.

2 Como la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre el mar territorial; el Real Decreto 1315/1997, de 1 de
agosto (modificada por el Real Decreto 431/2000, de 31 de marzo) por el que se establece la zona de
proteccion pesquera del Mediterraneo; la Ley 15/1978, de 20 de febrero, que establece la zona econémica
exclusiva; la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, Puertos del Estado y de la Marina Mercante en la
redaccidn de la Ley 33/2010, de 5 de agosto, que define, ademas, la zona contigua y las aguas interiores;
la LPMM; el Real Decreto 258/1989, de 10 de marzo que define las aguas interiores; o mas
recientemente, el Real Decreto 236/2013, de 5 de abril, por el que se establece la Zona Econdmica
Exclusiva de Espafia en el Mediterraneo noroccidental.
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ocasiones el deslinde deja de ser una actividad meramente probatoria u objetiva para
convertirse en una actividad discrecional. La constatacion de las caracteristicas del
articulo 3 de la Ley de Costas no siempre se convierte en un procedimiento exacto, sino

que queda supeditado a un caracter técnico y probatorio®®.

Hay que subrayar que la declaracién de un terreno como dominio publico
maritimo-terrestre le confiere un régimen especial que se caracteriza por las notas de
inembargabilidad, imprescriptibilidad e inalienabilidad, y le atribuye una serie de
facultades y prerrogativas a la Administracion que resultan claves para asegurar la
proteccion de estos espacios. En consecuencia, la Administracion cuenta con
reconocidas potestades para declarar y gestionar estos espacios, como son las que se
derivan de su capacidad de autotutela para realizar el deslinde con efectos declarativos
(no constitutivos), ordenar el régimen autorizatorio y concesional que rige en estas

zonas, ordenar el aprovechamiento de estos espacios, etc.

El art. 2 de la Ley de Costas, precisa que los fines que debe perseguir la
actuacion administrativa en relacion al dominio publico maritimo-terrestre son,
garantizar el uso publico del mar, de su ribera y del resto del dominio publico maritimo-
terrestre, sin mas excepciones que las derivadas de razones de interés publico
debidamente justificadas; y regular la utilizacidn racional de estos bienes en términos
acordes con su naturaleza, sus fines y con el respeto al paisaje, al medio ambiente y al

patrimonio histérico.

Ahora bien, ;cuales son esos bienes? Sin poder analizar con detalle el rico
debate doctrinal surgido en torno a cémo deben clasificarse los bienes de dominio
publico, si es preciso sefialar que, en general, la doctrina (MEILAN GIL,
BARCELONA LLOP, MENENDEZ REXACH, CALERO RODRIGUEZ, entre otros)

%93 En este sentido, no estamos de acuerdo con la jurisprudencia cuando sostiene que el deslinde es una
actuacion administrativa de materializacion fisica del dominio publico que se determina y configura en
funcién unicamente de su definicion legal, al sefialar que “es un acto de imperio de defensa del dominio
publico que no implica el ejercicio de una potestad discrecional, ni es una operacion "técnica", antes el
contrario, es una operacion juridica que lleva las definiciones legales a su plasmacion fisica tramo a
tramo, de ahi que el desacuerdo con el hecho no deba parapetarse en fuertes imputaciones retéricas o en la
mera invocacion de derechos dominicales, sino en una diligente actividad probatoria que evidencie la
errdbnea actuacion administrativa”. Por todas, la SAN 6332/2004, de 14 de octubre, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 12, rec. nim. 1543/2001, F.D.2.
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ha establecido diferentes criterios. Asi, existen clasificaciones que diferencian entre un
dominio publico natural originario de un dominio publico maritimo-terrestre
sobrevenido; un dominio publico natural de un dominio publico artificial o degradado;
un dominio publico maritimo de otro terrestre; un dominio publico por mandato
constitucional de otro que actda con base a criterios legales; etc.***. Sea cual sea la
clasificacion que escojamos, la determinacion del dominio publico maritimo-terrestre
supone el fin dltimo de la Ley de Costas, pues a través de dicha caracterizacion se

materializa su proteccion.

Una de las cuestiones que irrumpe con méas fuerza en la clasificacion de los
bienes demaniales es si éstos tienen su origen en la naturaleza fisica de los terrenos o es
el resultado de una decision del legislador. Esta cuestion ha sido tratada ampliamente
por la doctrina que, sin expresarse con unanimidad, ha sefialado cémo en nuestros textos
y en la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional subyace la consideracion de
que parte del dominio publico maritimo-terrestre lo es por sus condiciones naturales; e
incluso, de los debates constitucionales destaca como el constituyente estuvo a punto de
incluir el calificativo de “natural” para el dominio publico maritimo-terrestre, aunque

finalmente no lo hizo*®.

9% En relacion a la polémica sobre la existencia o no de un dominio ptblico natural y otro degradado, vid.
MEILAN GIL, J.L.: “El concepto de dominio publico maritimo-terrestre en el Proyecto de Ley de
Costas”, REDA, num. 59, 1988, pags. 363 y ss. y “El dominio natural y la legislacion de costas”, RAP,
nam. 139, 1996, pags. 36 y ss. Considera este término “una etiqueta doctrinal” ya que “la calificacion del
dominio publico maritimo-terrestre es una determinacién del legislador, constitucional y ordinario, que no
deriva del “orden de la naturaleza” aunque “la naturaleza de las cosas” pueda servir para justificar el
régimen juridico que se les aplica”. Con diferente opinion, BARCELONA LLOP, J.: “Consideraciones
sobre el dominio natural”, op. cit., p4gs. 109 y ss., quien expone la conveniencia de mantener la nocién
juridica de dominio publico natural, al que asemeja (con matices) a lo que doctrina italiana denomina
“dominio publico necesario”.

4% Vid. SANZ GANDASEGUI, F.: “El dominio publico maritimo-terrestre”, en DE FUENTES
BARDAIJI, J. (Dir.): Manual de dominio publico maritimo-terrestre, Aranzadi, Cizur Menor (Pamplona),
2011, pag. 40. Como sefiala este autor, la discusion tiene un interés, no sélo tedrico, sino practico, en la
medida en que una parte muy importante del dominio publico maritimo-terrestre tiene caracter artificial
porque es el resultado de la actuacién del hombre a través de las obras publicas y existen también
espacios calificados como demaniales (los bienes de titularidad del Estado, colindantes con el dominio
publico, por ejemplo), en los que concurren los elementos que por razén de la naturaleza justificarian su
calificativo de demanio maritimo-terrestre. Y asi, aclara que, sea cual sea la concepcion que se mantenga,
el dominio “natural” lo es, ciertamente, por reunir caracteristicas que asi lo definen, lo que, ademas,
facilita su delimitacidn a través del deslinde, pero estas caracteristicas no serian suficientes si no existiera
una decision del legislador que asi lo declarase.
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Pese a todo, la Constitucion espariola admite la existencia de un dominio publico
que se sostiene en la propia naturaleza de las cosas. Esta perspectiva ius naturalista del
demanio ha servido para identificar un conjunto de bienes que deben ser protegidos de
acuerdo a sus caracteristicas naturales, a pesar de que también existen bienes que
adquieren la condicion demanial aun cuando no presentan stricto sensu dichas
caracteristicas naturales. Estariamos, en este segundo caso, ante un dominio artificial

que existe en razon de la transformacion del terreno por causas no naturales.

I1l. LA DETERMINACION DE LA ZONA MARITIMO-TERRESTRE.
ASPECTOS LEGALES Y CRITERIOS JURISPRUDENCIALES.

La zona maritimo-terrestre, a diferencia de otras pertenencias, se hace acreedora
de su condicion de dominio publico maritimo-terrestre por su naturaleza y en ningun
caso por afeccion, de manera que no puede verse privada de tal condicion por acto
alguno de desafectacion, siendo sélo la degradacién, la retirada del mar en virtud de
fendmenos naturales, o la actuacion humana en virtud de obras autorizadas para ganar
terrenos al mar, las Unicas posibilidades legitimas que podrian alterar su condicién

|406

natural™". Ademas, claro esta, de una eventual sustitucion del criterio legal, siempre que

respete el contenido minimo que marca la Constitucion*®”.

Su superficie esta sujeta a la influencia del mar y alcanza hasta el lugar donde se
registren las olas en los mayores temporales conocidos o, cuando lo supere, el de la
linea de pleamar maxima viva equinoccial, que se extiende hasta donde se haga sensible
el efecto de las mareas. La indeterminacion de la zona maritimo-terrestre ha sido objeto
de una intensa problematica probatoria que ha supuesto, en muchos casos, una
ampliacion de las pertenencias demaniales a tenor de las diferentes interpretaciones
jurisprudenciales. Como ha sefialado AGUDO GONZALEZ, se hace patente la

%% \/id. STS de 7 de octubre de 1999, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32 rec. nim.
1842/1992, F.D. 2, en torno a la 