VII Congreso Ibérico sobre Gestion y Planificacion del Agua “Rios Ibéricos +10. Mirando al futuro tras 10 afios de DMA”
16/19 de febrero de 2011, Talavera de la Reina

“REFLEXIONES SOBRE EL CARACTER EVOLUTIVO DE LOS DERECHOS SOBRE EL AGUA:
SU CAPACIDAD DE ADAPTACION AL CAMBIO”

Alvarez, S. M.

Profesor Titular de Derecho Administrativo (Universidad de Murcia). santialv@um.es

RESUMEN

El analisis de la evolucion histérica de los derechos sobre el agua en diversos ordenamientos juridicos demuestra su permanente aptitud para
su cambio y adaptacion. La perspectiva comparada permite establecer similitudes y diferencias con el Derecho espafiol de aguas con la finali-
dad de obtener conclusiones comunes sobre las principales lineas de evolucion y las caracteristicas compartidas entre las dos diferentes con-
cepciones juridicas. La presente comunicacion trata de extraer y sintetizar los resultados de una labor de investigacion todavia en curso.
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1. LA COMPLEJIDAD DEL SISTEMA DE DERECHOS SOBRE EL AGUA'Y SU CARACTER EVOLUTIVO

El régimen juridico de los derechos sobre el agua presenta en todos los ordenamientos, histéricos y actuales, una indudable complejidad. Mas
aun, si se adopta una perspectiva micro y se intenta analizar un rio determinado, una cuenca hidrografica concreta, se comprueba que en ella
concurren multitud de derechos de diferente origen y naturaleza —publicos, atribuidos mediante concesién o autorizacion; de configuracion legal
otorgados directamente por la norma —asi, los de aguas provenientes de trasferencias intercuencas o los aprovechamientos menores para usos
domésticos de pequefias fincas agricolas-; derechos histéricos de origen centenario e incierto que, sin embargo, muestran en supuestos con-
flictivos su renacida vitalidad y vigencia reconocida por la jurisprudencia; e, incluso, derechos sobre las aguas de naturaleza estrictamente pri-
vada provenientes de la legislacién decimonédnica y, en muchos casos, practicamente inalterados con el transcurso del tiempo.

Los derechos sobre el agua, ademas, no viven de forma aislada al conjunto de derechos que sobre el suelo, otros recursos naturales y activi-
dades humanas reconocen los diferentes ordenamientos juridicos. La sefialada complejidad queda pues extremadamente reforzada si se atiende
a la nota caracteristica de la interrelacion de los diferentes derechos que, directa o indirectamente, afectan al agua y a sus posibles utilizacio-
nes. Especialmente rica en consecuencias desde la perspectiva juridica se muestra la interaccion derivada del binomio suelo-agua tanto desde
el punto de vista del suelo como recurso natural como de sus diferentes utilizaciones (Awvarez, 2008). Esta Gltima nota afiade un elemento cuya
importancia no deja de aumentar en los Ultimos tiempos por cuanto, con el crecimiento de la preocupacion ecolégica, la demanda social y ju-
ridica de una mejor calidad del agua ha afiadido adicionales restricciones al régimen de utilizacion de los diferentes derechos ejercitables sobre
el agua.

Una cuarta referencia en relacion a esta caracteristica de la complejidad, de las muchas que quizas podrian afiadirse, proviene de la reclamada
flexibilizacion de los titulos concesionales para mejorar la eficiencia en la asignacion de los derechos sobre el agua, especificamente en perio-
dos de escasez o sequia que, de acuerdo a las distintas proyecciones sobre las consecuencias del cambio climatico, seran cada vez mas fre-
cuentes en el incierto futuro préximo (Lubwic/RABAT/VAN SHAIK/VAN DER VALK, 2009). En efecto, la posibilidad de cesion interprivatos de derechos
privativos sobre el agua, reconocida en el derecho espafiol de aguas desde la reforma de 1999 de nuestra Ley de Aguas contribuye a disefiar,
aln con su relativamente escasa aplicabilidad practica, un marco de ejercicio de derechos ciertamente complejo y variopinto en cuanto coe-
xisten una titularidad y competencia del Estado para la gestion de los recursos hidricos con un cada vez mayor reconocimiento legal de la ca-
pacidad de los particulares para llevar a cabo negocios juridicos sobre sus derechos sobre el agua.

Sin embargo, la complejidad no constituye una caracteristica exclusivamente predicable del sistema espafiol de derechos sobre el agua. Por el
contrario, una aproximacion al estudio de la realidad presente en otros ordenamientos juridicos, incluso de filosofia y fundamentos bien dife-
rentes, atestigua la consustancialidad de esta caracteristica a todos ellos determinada, ademés, por un conjunto de factores que condicionan
de modo general el derecho de aguas y de los que, atn de forma simplemente enunciativa, resulta necesario dar cuenta.

Asi, resulta evidente que la historia, la situacién econémica, la cultura, incluso las creencias religiosas de una determinada sociedad dejan su
impacto en el ordenamiento juridico, como construccion social y cultural y, especificamente en este caso, en el derecho de aguas. Sin embargo,



VII Congreso Ibérico sobre Gestion y Planificacion del Agua “Rios Ibéricos +10. Mirando al futuro tras 10 afios de DMA”
16/19 de febrero de 2011, Talavera de la Reina

la necesidad de acotar de algiin modo las cuestiones que, ain someramente, van a ser objeto de este estudio hace que se destaquen solo al-
gunas de ellas que, quizas, alcancen una fisonomia peculiar cuando de lo que se trata es de analizar el sistema de atribucién de derechos sobre
el agua.

Las condiciones climaticas de un determinado territorio, en primer lugar, condicionan de modo esencial la efectiva configuracién juridica de las
condiciones en las que se debe desenvolver la politica y gestion del agua. Es éste un hecho constatado hace mucho tiempo por la doctrina ju-
ridica en casi todos los ordenamientos estudiados. Asi, para Espafia siempre se ha proclamado que la escasez y la variabilidad de la pluviome-
tria han aportado las sefiales de identidad de nuestro ordenamiento juridico del agua. Del mismo modo, para los Estados Unidos de América
(en adelante, EEUV) los diferentes tratadistas no pueden dejar de hacer referencia a las diferentes caracteristicas climaticas de los Estados del
este y del oeste —separados por la frontera climatica del meridiano cien que los separa— que estaria en la base de las diferencias entre los re-
gimenes riberefios de unos, los lluviosos del este, frente al sistema apropiativo caracteristico de los aridos Estados del oeste.

Una segunda circunstancia que, de modo evidente, determina las caracteristicas generales de un sistema de derecho de aguas radica en la es-
pecifica estructura y division territorial del poder. La distincién entre estados centralizados frente a los de estructura territorial descentralizada,
en sus diferentes versiones, aporta de este modo, como no podria dejar de hacerlo, también para el derecho de aguas un elemento especifico
con consecuencias en la propia determinacion del sistema de derechos sobre el agua que un ordenamiento determinado reconoce. Esta cues-
tion, en su analisis detallado, excede con mucho las ambiciones de este estudio. Sélo cabe aqui dejar constancia de esta realidad que se mues-
tra no sdlo en paises de estructura federal ~EEUU, Alemania— sino también en aquellos que, teniendo un origen centralista, estan procediendo
a procesos de reparto interno del poder territorial en mayor o menor medida —Reino Unido, Italia, Espafia— (Emgip, 2009).

En cierta medida, algunas de las actuales cuestiones planteadas en el derecho de aguas espafiol y muchos de los conflictos que hoy lo enmarcan,
tienen sin duda que ver con el desembarco en él del proceso de reestructuracion de los poderes territoriales abierto por la Constitucién de 1978.
Este proceso, quizas el de mayores consecuencias en la historia de Espafia en siglos (MarTin MATE0), no podia dejar de tener, antes o después,
importantes consecuencias también sobre la politica y gestién del agua y, més alla, sobre su propio régimen juridico y el sistema de atribucién
de derechos. En este sentido, se destaca para los paises con estructura descentralizada la necesidad de creacion y garantia de los procedimientos
no tanto para la resolucién de los conflictos sino para su adecuada gestion (SHerk, 2000). Esto es de alguna manera reconocer que la situacion
de conflicto interterritorial por los derechos sobre el agua no son algo pasajero y una anomalia constitucional sino, por el contrario, algo con-
sustancial al sistema.

Otro elemento especialmente relevante, con perfiles menos politicos pero de especial relevancia para nuestro objeto de estudio, son los deri-
vados del avance en el conocimiento cientifico y del progreso tecnolégico. Es este un aspecto especialmente relevante tanto desde una pers-
pectiva histérica como actual. En efecto, determinados innovaciones tecnoldgicas han determinado profundos cambios en la regulacion juridica
de aspectos esenciales del derecho de aguas. Sin duda, si se debiera destacar alguna de ellas, se deberia hacer referencia a la compresion del
ciclo completo del agua por las ciencias hidrogeoldgicas y los desarrollos de las técnicas que hacen posible la extraccion de aguas subterra-
neas. Especificamente sobre esta cuestion sefiala Sax para los EEUU, con reflexiones perfectamente asimilables para un jurista espafiol, que
“un proceso similar explica la evolucion del derecho de las aguas subterraneas. La costumbre era que las aguas subterraneas se rigieran por
una norma denominada la propiedad absoluta (absolute ownership). Después de que todos los Estados del oeste habian adoptado sistemas
de permiso para gestionar el uso de las corrientes superficiales, se consideraba todavia aceptable para cualquiera que pudiera perforar un pozo,
que lo hiciera, y que cogiera tanta agua como pudiera conseguir, sin tener en cuenta el impacto sobre otros... Por supuesto esta ya no es la
situacion. Conocemos bastante bien el comportamiento del agua subterranea. Es perfectamente capaz de ser administrada de forma efectiva,
y es efectivamente gestionada en la mayoria de los Estados. Este avance del conocimiento, junto al desarrollo de las bombas eléctrica de alta
potencia, que permitid un enorme incremento de las extracciones de agua subterranea (en detrimento de muchos pequefios usuarios que de-
pendian de pozos poco profundos) significé el fin de la teorfa de la propiedad absoluta y del common law de las aguas subterraneas, y el sur-
gimiento de normas como la de los derechos correlativos (correlative rights), que exige un reparto razonable entre los bombeadores de agua
subterrdnea. En un gran nimero de Estados, las aguas superficiales y subterraneas, antes legalmente separadas, son ahora gestionadas de forma
integral en reconocimiento de las realidades hidroldgicas. En este caso, los cambios en el conocimiento y la tecnologia han engendrado las adap-
taciones legales apropiadas” (Sax, 2004, 1).

En otras ocasiones, los avances tienen més que ver con la revision de presupuestos anteriormente asumidos como cientifica y tecnologicamente
mas avanzados y que ahora, una vez comprobados los efectos que han tenido en la realidad sobre la que se han aplicado, han de ser revisa-
dos y modificados. Asi, la nueva valoracién que reciben determinados atributos del sistema fluvial, como su geomorfologia, no se debe sélo a
consideraciones de naturaleza paisajistica, estética se podria decir, sino a la comprobacién de los efectos agravantes sobre las recurrentes in-
undaciones que, en muchas ocasiones, han tenido precisamente las medidas de eliminacién de los meandros de los rios con vistas a su en-
cauzamiento. En nombre de una misma finalidad —reduccién del riesgo por inundaciones y avenidas— se asiste a un proceso de recuperacion
y mantenimiento de los cauces naturales para dejar el suficiente espacio a la propia naturaleza para amortiguar los efectos indeseables sobre
las vidas humanas o los recursos econdmicos. Se debe tener en cuenta en este sentido en Espafia la introduccion de los conceptos de «zona
de flujo preferente» y «via de intenso desagiie» introducidos por el RD 9/2008, de 11 de enero, que modifica el RDPH; asi como la nueva re-
daccién que se otorga al art. 14 RDPH en relacion a la regulacion de zonas inundables. Mas recientemente, el Real Decreto 903/2010, de 9 de
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julio, de evaluacién y gestion de riesgos de inundacion lleva a cabo la incorporacion completa de la Directiva 2007/60/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007.

El cambio evolutivo de los derechos sobre las aguas estd igualmente determinado de manera profunda por los decisiones normativas, princi-
palmente las de naturaleza constitucional y legislativa, y por las sentencias de los tribunales. Ademas, un sistema de derechos sobre las aguas
responde en grados variables a las diferentes demandas del recurso que, en diferentes momentos y lugares, pueden aparecer como necesarias
al proceso econoémico. En efecto, el andlisis de la dindmica de cambio del sistema de derechos sobre el agua debe tener en cuenta el diferente
juego de las fuerzas de oferta y demanda en la evolucién socio-econémica (Scort/CousTaun, 1985).

Asi ha sido en Espafia, en el pasado, cuando ha debido ir adaptandose a las diferentes necesidades nacionales para atribuir seguridad juridica
y, por tanto, valor econémico a los derechos que sobre el agua se habian generado histéricamente de manera ciertamente caética e inestable
(Ley de Aguas de 1866-1879 y Cédigo Civil de 1889). En un momento posterior, la atribucion de derechos sobre el agua se va orientando de
manera creciente a la satisfaccion de las necesidades agricolas mediante la extensién del regadio (principios del s. XX) y favoreciendo, en un
momento posterior, sobre todo los intereses de la generacidn de energia hidroeléctrica (sobre todo a partir de los afios 50 del pasado siglo).
En estos momentos, la creciente preocupacion por los efectos ambientales de la politica hidrolégica llevada a cabo en Espafia durante el siglo
XX obliga a introducir restricciones o limitaciones al uso privado de los derechos sobre el agua. Asi, la Ley de Aguas de 1985 ya introdujo co-
rrectivos ambientales, de modo destacado la necesidad de obtener una autorizacion administrativa previa a la realizacién de vertidos a los cur-
sos de agua. Existe, como se sabe, normativa reglamentaria anterior —basicamente, el Decreto de policia de cauces de 1958 y el Reglamento
de Actividades Molestas, Nocivas y Peligrosas de 1961—. Se trata de subrayar como la propia Ley de cabecera, la de Aguas, asume estos con-
tenidos como un elemento estructural de la regulacién del ejercicio de los derechos y de la utilizacion de las aguas por los particulares.

Tampoco puede ser olvidado el hecho significativo que el mismo dia de la entrada en vigor de la LAg de 1985, Espafia se incorpora oficialmente
a la Unién Europa, comprometiéndose desde ese momento a la incorporacion del abundante y complejo conjunto de Directivas comunitarias
que establecian fuertes controles sobre las actividades contaminantes del agua. Por su parte, la importante reforma que de la Ley de Aguas se
lleva a cabo en 1999 refuerza estas exigencias ambientales en cuanto incorpora el concepto de «buen estado ecolégico» y, de modo decisivo,
la incorporacién a nuestro derecho interno de la Directiva Marco de Aguas (en adelante, DMA) consolida la obligacién juridica de alcanzar ese
objetivo (Awvarez, 2007). El derecho comunitario, inicialmente disefiado para no afectar de forma directa al sistema de atribucion de derechos
sobre el agua de cada uno de los Estados miembros de la Unién, no deja de afectar de modo muy directo a éstos y plantea la necesidad de re-
pensar la naturaleza, dmbito y caracteristicas de los derechos que, sobre los recursos de agua, se han ido otorgando a los particulares como
un elemento imprescindible para la consecucion de los ambiciosos y, en algunos extremos, ambiguos (HowarTH, 2006) objetivos fijados por el
derecho comunitario.

Desde otra perspectiva, existen factores mas especificos determinantes del sistema de derechos sobre los cursos de agua. En efecto, el juego
de las interacciones entre los diversos titulos o derechos sobre el agua esta determinado por algo tan bésico como es la diferente posicidn de
los usuarios en relacion al curso natural de la corriente de agua. Una corriente de agua puede ser comparada con una escalera descendente y
ondulada de méarmol donde éste representa el corpus o agregado de particulas o gotas de agua y la fuente o cabecera representa la fuerza
que, aplicada al corpus, constituye la corriente. A partir de esta consideracion, subraya la importancia de la colocacién de los distintos usuarios
en la corriente y como, en definitiva, sigue siendo una ley basica, la de la gravedad, la que determina el caudal que les llega. Esta distinta po-
sicion relativa respecto al transcurso natural de las corrientes de agua determina lo que él denomina «upper-level spirit of conquest» —el espi-
ritu de conquista de los usuarios aguas arriba—frente a los « lower-level spirit of exclusion» —espiritu de exclusion de los usuarios aguas abajo—.
Los conflictos entre los usuarios del agua y la dificultad de determinar lo que corresponde a cada uno vienen, de este modo, determinados en
gran medida por el hecho natural y todavia predominante, a pesar de las obras de ingenieria hidraulica, de que los rios constituyen corrientes
naturales sometidas a los vaivenes de los ciclos naturales, sin un caudal fijo ni continuo, todavia menos en las zonas secas y de climas varia-
bles (Wiet, 1936, 261).

Por otra parte, el propio paso del tiempo tiene importantes efectos sobre el sistema de derechos sobre el agua. No sélo el tiempo considerado
como hecho juridico que, a través de la prescripcion, determina el nacimiento de nuevos derechos sobre el agua patrimonializados y a los que,
por tanto, se debe garantizar viabilidad juridica y econdmica. En este sentido, la relevancia de la prescripcion como medio de adquisicion de
derechos sobre el agua y la complejidad de las consecuencias juridicas de la misma han sido sometidas a un fuerte debate en Espafia (GARCiA
DE ENTERRIA, 2007 y GALLEGO, 1986). Mas primariamente se sefiala aqui el claro efecto oscurecedor que tiene el transcurso del tiempo sobre el
sistema de derechos sobre el agua sobre todo cuando los titulos privados o, incluso los otorgados por la propia Administracién, no han sido
convenientemente registrados o estos registros, aln existiendo, no han sido actualizados y correctamente mantenidos de modo que puedan
sequir dando noticia fidedigna de los titulares, caudales, finalidades y tiempos respectivamente atribuidos. Vuelve a planearse de este modo Ia
relevancia del correcto mantenimiento de un Registro de los derechos sobre el agua (Awarez b, 2007)

Este conjunto de reflexiones derivan del estudio sobre la evolucion sobre los derechos sobre el agua en algunos de los paises que siguen la
tradicién juridica del common law en los que, especialmente, se demuestra ese predicado caracter adaptable del derecho de aguas a las nue-
vas y cambiantes necesidades de la comunidad, de la ciencia y tecnologia y a las propias de la evolucion social y econdmica. Histéricamente
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cuando las necesidades de cada generacion cambiaban, esos cambios eran reconocidos e incorporados al derecho de aguas y todos tenian que
adaptarse sucesivamente para acomodarse a ese proceso juridico evolutivo. Si bien parece que, en la vision de algunos, tal adaptacién es algo
nuevo y sin precedentes y ha sucedido sdlo en la era moderna de la proteccién ambiental, més bien lo contrario es lo cierto. La evolucién
mutua de los derechos y responsabilidades publicas y privadas en relacion al agua es tan vieja como la nacién, en realidad, tan vieja como el
mismo sistema legal (Sax, 2004, 5).

2. CUATRO PRINCIPIOS Y DOS HIPOTESIS SOBRE LAS LINEAS DE EVOLUCION DE LOS DERECHOS SOBRE EL AGUA

Primer principio.- Los derechos sobre el agua, su explotacion y utilizacion, han tenido siempre un caracter conflictivo. La naturaleza humana es
hoy practicamente la misma que en el tiempo en que los hombres comenzaron a poner sus ideas por escrito. Las autoridades publicas, los par-
ticulares y los tribunales se ven confrontados, entonces y ahora, con similares cuestiones y dificultades para resolver las diferentes exigencias
en conflicto. Esta atmésfera universal de controversia que rodea los asuntos relativos al agua hace aconsejable como mas util, por tanto, in-
tentar encontrar lineas de armonfa que introducir ain mas desorden. Por encima de todas las cosas, permanece idéntica la naturaleza del agua
que desciende desde niveles superiores a otros situados mas abajo; sus problemas son esencialmente los mismos en todos los sitios, tiempos
y climas (Wiet, 1936, 302).

Segundo principio.- El sistema de derechos sobre los recursos de agua reconocidos por un sistema juridico determinado debe ser capaz de adap-
tarse a las cambiantes circunstancias y necesidades. Debe ser posible encontrar un punto de equilibrio entre la estabilidad y la flexibilidad. En
este sentido, frente al aparente caracter estatico del sistema legal de atribucion derechos para el uso del agua en Espafia, que gira basicamente
en torno a la concesion desde el siglo, la realidad subyacente —la que conforma la componente comunitaria o social del ordenamiento juridico—
ha mostrado, como no podia ser de otra manera, una continua capacidad de evolucion y adaptacion a las diferentes condiciones y necesida-
des sociales.

Tercer principio.- Casi todos los sistemas de derechos de aguas existentes o propuestos hunden sus raices en una actitud compartida hacia las
aguas corrientes como sustancia fisica: es la idea del agua como objeto no susceptible de propiedad exclusiva de nadie. Aunque difieran en re-
lacién a la regulacion del uso del agua, sin embargo, el agua misma, por todos ellos y probablemente por todo el mundo, se considera que no
pertenece a nadie. El derecho regula su uso pero no puede atribuir, por la propia naturaleza de las cosas, la propiedad del agua en si misma
(Wi, 1914).

Cuarto principio.- El ordenamiento juridico del agua ha adaptado su status, y los derechos y responsabilidades que conlleva, a las cambiantes
necesidades de la comunidad y de sus ciudadanos cuando el tiempo y las circunstancias lo exigian. Resulta interesante indicar que muchas de
las revisiones adaptativas del derecho de aguas lo han sido en apoyo de valores comunitarios que estaban guiados por la economia, y que sin
duda las més grandes reinterpretaciones y modificaciones de los tradicionales derechos de propiedad fueron efectuadas para incrementar la
productividad econdmica, no, como a veces se piensa, simplemente para favorecer en las décadas recientes los intereses ambientales. El dere-
cho de aguas ha estado en un continuo proceso de cambio para adaptarse a las necesidades sociales de su tiempo, bien para mejorar la pro-
ductividad econémica, para afrontar los retos de nuevos conocimientos, o para proteger los intereses publicos de la navegacion, la pesca, el
ocio o la proteccion ambiental. Las consignas han sido «cambio», «acuerdo», «adaptacion» y «equilibrio» entre los derechos publicos y los
privados en interés de las prioridades sociales mas importantes (Sax, 2004).

Primera hipotesis.- ; Resulta posible establecer una pauta de evolucion del sistema de derechos sobre el agua? Con pretensién de modelo ge-
neral, pero con clara referencia a la evolucion de los sistemas de derechos de aguas de los paises del common law, Rose estudia la evolucién
de los derechos de propiedad —property rights— en la evolucién del derecho riberefio en los principios de la industrializacién anglo-americana.
La historia tedrica de este proceso evolutivo estaria caracterizada por una primera etapa en la que no existe una definicion y establecimiento
de derechos de propiedad, de modo que todos los recursos de agua son de todos sin exclusiones. Por el contrario, en una segunda etapa, se
limita a un grupo la propiedad que, sin embargo, retiene el caracter de comUn para ese grupo. Por Ultimo, se asiste en una tercera etapa a la
consolidacién y garantia de derechos privados puros. Rose destaca, en primer lugar, que el estudio histdrico de la evolucién de los derechos del
agua constata diferencias draméticas con las supuestas fases tedricas expuestas. En segundo lugar, niega la inevitabilidad historica de un pro-
ceso paulatino de necesaria privatizacion de los recursos sobre el agua, sefialando la existencia de otras alternativas (Rose, 1990).

Segunda hipétesis.- ¢ Hasta qué punto el sistema legal de atribucién de derechos sobre el agua es causa de un determinado modo de ejerci-
cio de los mismos?  Responde mds bien a unas necesidades previas expresadas desde el ambito de la politica, de la economia, traducidas pos-
teriormente en normas? Esta cuestion no tiene una respuesta precisa y ha generado abundante discusién entre dos perspectivas claramente
enfrentadas. Para unos el Derecho, en especial el common law inglés, ha tenido un poder formal, conceptual y procedimental que no permite
reducirlo a un mero epifenémeno, a una simple consecuencia o, en el peor de los casos, a una invencién de los tribunales y tratadistas en favor
de unos intereses determinados. En este sentido, para algunos autores el formalismo y el legalismo —sistema autorreferencial de razonamiento
profesional acerca de las garantias legales y las acciones— constituyen, en realidad, las claves para entender la historia de los derechos sobre
el agua (GeTzLEr, 2006). Existen, sin embargo, modelos explicativos alternativos. Para unos (WeBER, RENNER, MAITLAND), el common law de aguas
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si, en un principio, representaba un sistema complejo, imperfecto y costoso de derechos y acciones fue evolucionando (desde dentro por los
tribunales y desde fuera por el legislativo) para proporcionar procedimientos formales regularizados y para definir derechos de propiedad y con-
tractuales que sirvieron de forma adecuada a la economia inglesa en su evolucion a la moderna era industrial. Por su parte, las explicaciones
funcionalistas, que contemplan el Derecho como un epifendmeno de los intereses econdmicos y de la ideologia social predominante, minimi-
zan la importancia del modo de produccién del derecho en la historia inglesa y americana, de modo que el derecho es visto sélo como un ins-
trumento de refuerzo de la existente distribucién de la riqueza y el poder. A su vez, se pueden establecer matizaciones entre las visiones de
corte marxista y las derivadas de las modernas teoras neoclésicas, de las especialmente debe ser “salvado” el concepto de costes de transac-
cién en CoAse (GETzLER, 2006, 4).

La discusién —una constante de la literatura y de la doctrina juridica— entre las explicaciones autorreferenciales del Derecho que, de este modo,
seria capaz de explicar sus cambios y lineas evolutivas a partir de sus propias estructuras formales y técnicas aplicativas e interpretativas frente
a quienes consideran, mas bien, que el Derecho refleja, en realidad, las diferentes tensiones y necesidades de los grupos sociales en cada mo-
mento predominantes se nos muestra aqui proyectada sobre el sistema juridico de atribucion y garantia de derechos a los particulares para la
utilizacién y gestion del agua.
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