Propiedad, aprovechamiento
y Registro en lalegidacion
de aguas espanola
e Iberoamericana

SUMARIO: |. LA LEGISLACION DE AGUAS EN ESPANA Y EN IBEROAME-
RICA: 1. INFLUENCIAS LEGISLATIVAS INICIALES Y CAMBIOS POSTERIORES. 2.
REPERCUSION DE LAS ORGANIZACIONES ESTATALES EN LAS LEGISLACIONES DE
AGuas.—II. EL CAMBIO HACIA UNA MAYOR SEMEJANZA DE LOS SISTE-
MAS DE ORDENACION LEGAL DEL AGUA COMO CONSECUENCIA DE
LOS AVANCES TECNOLOGICOS.—III. LA PROPIEDAD DEL AGUA:
1. DERECHO ESPANOL: 1.1. La propiedad en relacién con su objeto. 1.2. El dominio
de las aguas superficiales y subterraneas en la Ley de Aguas de 1879y en e Cddigo
Civil. 1.3. Repercusion de la Constitucién en la configuracion de la propiedad del
agua. 14. Lapropiedad del agua en la Ley de 7985.—2. DERECHO IBEROAMERICA-
No.—IV. EL APROVECHAMIENTO DEL AGUA: 1. ESTRUCTURA. 2. DERECHO
ESPANOL: 2.1. Aprovechamiento de aguaspuiblicas objeto de concesién. 2.2. Aprove-
chamiento de aguas inherente al dominio de los fundos. 2.3. Aprovechamiento
temporal de aguasprivadaspor opcién de la inscripcion en el Registro de Aguas. 2.4.
Aprovechamientos de aguas de propiedad ajena existente €l 1 de enero de 1986:
2.4.1. Aprovechamiento derivado de un derecho real de servidumbres. 2.4.2. Apro-
vechamiento derivado de convenio. 2.4.3. Aprovechamientos sobre aguas sobrantes
segln lalegislaciéon derogada.—3. DERECHO IBEROAMERICANO.—V. LA CONVER-
SION LEGAL DE LA PROPIEDAD DEL AGUA EN DERECHO DE APROVE-
CHAMIENTO SOBRE LA MISMA: 1. DERECHO ESPANOL. 2. LEGISLACIONES IBE-
ROAMERICANAS.—VI. LA INSCRIPCION DE LA PROPIEDAD Y DE LOS DE-
RECHOS DE APROVECHAMIENTO DEL AGUA EN LOS REGISTROS
ADMINISTRATIVOS E INMOBILIARIOS: 1. SITUACIONES JURIDICAS INSCRIBI-
BLES: 1.1. Derecho espafiol: 1.1.1. Inscripciones en el Registro de aguas. 1.1.2. Ins-
cripciones en el Catdlogo de Aprovechamientos de Aguas Privadas. 1.1.3. Inscrip-
ciones en €l Registro de la Propiedad: 1.1.3.1. Inscripciones de derechos de propiedad
del agua. 1.1.3.2. Inscripciones de derechos de aprovechamiento del agua en el
Registro de la Propiedad Inmobiliaria.—1.2. Derecho iberoamericano.—?2. FUNCION
DE LOS REGISTROS ADMINISTRATIVOS: LA DETERMINACION CONTINUADA DE LA EXTEN-
SION DE LOS DERECHOS SOBRE EL AGUA. 3. FUNCION DE LOS REGISTROS INMOBILIARIOS



892 ESTUDIOS

EN RELACION CON LOS DERECHOS SOBRE EL AGUA: 3.1. Principio de especialidad. La
conexion con el Registro administrativo. 3.2. Alcance de la proteccion registral
inmobiliariay su relacién con la tutela administrativa.—V11. CONCLUSIONES.

|. LA LEGISLACION DE AGUAS EN ESPANA
Y EN IBEROAMERICA

Para un estudio comparado de las tres institucionesjuridicas que nos
proponemos analizar en lalegidacion espafiola e iberoamericana de aguas,
es indispensable referirse brevemente a las caracteristicas generales del
Derecho de Aguas de estos paises. Podemos prescindir de la legislacion
brasilefia, inspirada en la de Portugal, asi como de las de algunos paises
sudamericanos 0 centroamericanos inspiradas en las legisaciones de Gran
Bretafia, Francia y Paises Bajos, limitdndonos a considerar Unicamente
los regimenesjuridicos del agua de influencia espafiola que presentan un
mayor interés respecto de las materiasjuridico-privadas objeto de nuestro
estudio.

De lalegidacion espafiola bastara recordar que hastael 1 de enero de
1986, fecha de entrada en vigor de la nueva Ley de Aguas de 2 de agosto
de 1985, ha estado vigente la Ley de 13 dejunio de 1879, que, a su vez,
savo en € hecho de haber prescindido de la regulacién de las aguas
maritimas, erareproduccién cas exactadelalLey de 3 de agosto de 1866,
considerada por |a doctrina como uno de los textos modélicos de nuestro
Derecho, en particular por su Exposicion de Motivos. Hasta la nueva Ley
de 1985 coexistieron en €l sistema espafiol las aguas publicas y privadas,
relacionadas en los articulos 407 y 408 de nuestro Caodigo Civil que,
conforme alalLey de 11 de mayo de 1888, intentd recoger las bases en que
descansaban los conceptos especiales de determinadas propiedades como
las aguas. El Derecho espariol de aguas vigente hasta finales de 1985 ha
diferido sustancial mente del delos otros paises de nuestra areageogréfica,
en los que los duefios de los predios riberefios de los rios (normalmente los
no navegables o flotables) podian aprovechar el agua sin necesidad de
concesién o autorizacion administrativa mientras éstas eran necesarias en
Espania.

Lalegidacion de aguas de los paises hispanoamericanos ha sido objeto
de importantes reformas en las Ultimas décadas y continGa abierto en
muchos de €llos el proceso de adaptacion de su Derecho a las nuevas
exigencias cientificas, técnicasy socioecondmicas de la ordenacién y ges-
tion del agua. Iniciamente, dice VALLS (1), la legidacion promovid la

(1) La legislacion del agua en los paises de la América del Sur, FAO, Estudio
legislativo nim. 19, 1980, pag. 2.
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expansién del uso del agua, paralo que ofrecia a usuario una seguridad
juridicay una libertad de accion que afianzaba reconociéndole prerroga-
tivas iguales o similares a las que tenia la propiedad civil. Asimismo, €l
medio para constituir o gercer tales derechos era muy sencillo. La Ley se
los atribuia alos propietarios de determinados inmuebles, a determinada
clase de usuarios, o bien permitia g ercerlos libremente sobre determinadas
fases del ciclo hidroldgico.

1. INFLUENCIAS LEGISLATIVAS INICIALES Y CAMBIOS POSTERIORES

Las Leyes de Indias del siglo xv1 dispusieron gque las aguas, montes y
pastos fueran comunes, y las Ordenanzas que |os reyes de Espafia dictaron
para sus posesiones en Américaacentuaron €l interés publico y el poder de
decisién del Estado (2). Lainfluencia en lalegislacién espafiola de aguas
fue notable, pues paises como Bolivia, Perlly Uruguay lasiguieron cas al
pie delaletra, y Cuba, en su Codigo Civil, reprodujo las disposiciones del
Codigo esparfiol sobre la materia (3). Sin embargo, € movimiento codifi-
cador del siglo XIX introdujo en muchos paises tendencias privatisticas
derivadas del Cadigo Civil francés, basado en los derechos de los riberefios
sobre |as aguas de |os rios no navegables, influyendo también en el Texto
Unico italiano de 1933, que considera publicas todas las aguas que tengan
0 adquieran aptitud paralos usos de interés publico general. Mas recien-
temente, la difusion de modelos legislativos promovida por las organiza-
ciones internacionales ha motivado que Per(, Chile, Ecuador y Colombia
hayan sancionado Codigos o Leyes de Aguas o de Recursos Naturales
Renovables que han supuesto la extension del dominio piblico atodo el

agua.

2. REPERCUSION DE LAS ORGANIZACIONES ESTATALES
EN LAS LEGISLACIONES DE AGUAS

La Ley Federal de Aguas de México de 1971 regula las aguas interes-
tatales, que son la mayoria de ese pais, y en Argentina, también pais
federal, es el Cadigo Civil € que define qué aguas son publicas y cudles
privadas, compitiendo alos legisladores provinciales establecer el régimen

(2) Verlaobracitadade VALLSYy laconferenciainaugural del | Congreso Nacional
de Derecho de Aguas (Murcia, mayo 1982); de G. J. CANO, La legidacion iberoameri-
cana de aguas, de las cuales tomo los datos que resumo a continuacion en el texto.

(3 M. S. MARIENHOFF, Régimen y legidacion de las aguas publicas y privadas,
Buenos Aires, 1971, p4g. 119.
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legal de las aguas publicas, excepto en la materia de navegacion fluvia
interprovincial o internacional que es de competenciadel legislador nacio-
nal. Basandose en lareformadel Codigo Civil de 1968, muchas provincias
han declarado publicas las aguas subterrédneas y cas todas ellas han dic-
tado leyes especiaes de aguas, pudiendo destacar, en las Ultimas décadas,
el Cadigo de Aguas de Cérdoba (obra de Joaquin Lopez) y e Codigo de
los Recursos Naturales de Corrientes (obra de Guillermo J. Cano).

También en Espafa el Estado de las Autonomias ha propiciado la
aparicion de leyes especiales en materia de aguas, aunque con un alcance
distinto alas de las provincias argentinas. Varias Comunidades Autono-
mas han dictado leyes para gestionar la lucha contra la contaminacion del
agua, pero Unicamente la comunidad canaria ha aprobado una Ley de
Aguas reguladora de todo el régimen juridico de este recurso (la Ley
22/1990, de 26 dejulio), con particularidades interesantes en la materia
objeto de nuestro estudio, pero que ha partido del presupuesto de la
demanialidad de todas las aguas continental es impuesto por la Ley estatal
en su disposicién adicional tercera.

Queda, pues, consignadalacomplejidad de lalegislacion que debemos
comparar. En un trabajo de sintesis relativo a la propiedad, aprovecha
miento y Registro del agua, debemos limitarnos arecoger las que conside-
ramos lineas fundamental es de las tres instituciones, prescindiendo de las
multiples deferencias de matiz que los alejarian de unavision de conjunto
y de la exposicion del que creemos constituye un proceso paralelo del
desarrollo de las legislaciones de aguas en Espafia y en |beroamérica,
|6gico por otraparte porque, como pasamos a considerar, son similares en
todos estos paises los problemas que esa legislacion ha debido afrontar.

1. EL CAMBIO HACIA UNA MAYOR SEMEJANZA
DE LOS SISTEMAS DE ORDENACION LEGAL DEL AGUA
COMO CONSECUENCIA DE LOS AVANCES TECNOLOGICOS

Siendo el aguael elemento natural méas importante de nuestro planeta,
puesto que ha permitido la aparicion y la conservacion de lavida misma,
es ldgico que haya existido siempre la preocupacion por su ordenacion
racional para €l bien comin por la regulacién legal de sus usos. Pero este
interés se ha incrementado en las Ultimas décadas, coincidiendo con los
coeténeos avances tecnoldgicos, precisamente porque la técnica tiene,
como Jano, dos caras. gracias alos avances cientificos conocemos mejor
el mundo en que vivimos (¢l ciclo natural del agua, el comportamiento de
las aguas subterraneas en los sistemas acuiferos o unidades hidrogeol 6gi-
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cas, lainterrelacion de los recursos hidricos en sus diferentes estados y
situaciones...) y podemos tener a nuestro alcance medios técnicos capaces
de mejorar la regulacion hidrolégicay los sistemas de riego, de prevenir
las avenidas fluviales e inundaciones, de luchar contra la salinizacion,
contaminacion o sobreexplotacion, etc.; pero el progreso y el desarrollo
econdmico que la tecnologia permite Ilevan también aparejados el incre-
mento de la contaminacion de las aguas, la mayor sdinidad de tierras y
aguas, la sobreexplotacion de acuiferos, la escasez generalizada de recursos
cada vez més demandados y tantos otros problemas que preocupan en la
gran mayoriade los paises de latierray, por supuesto, en Espafiay en las
naciones iberoamericanas sin excepcién alguna, aunque gocen de condi-
ciones climéticas que podrian hacernos suponer otra cosa

Estos problemas comunes exigen soluciones andlogas y, por consi-
guiente, medidas legales también semejantes entre si que se fundamentan
en los criterios de ordenacion racional del agua, reconducibles a los tres
siguientes principios: 1) Un principio marco de unidad e interrelacion de
todos los recursos naturales: lainterdependencia entre el aguay los demas
recursos naturales es algo evidente, puesto que latierrade cultivo, la flora
y lafauna, los yacimientos minerales, la energiay la atmésfera se mani-
fiestan en intimarelacion con el agua, integrando esa unidad superior que
es la propia naturaleza, ago tan rea y fundamental como la unidad del
habitat humano y hasta del propio hombre. 2) Un principio funcional,
derivado de launidad del ciclo hidrolégico, concretado en la necesidad de
realizar planteamientos sisteméticos en la gestion del agua: un sistema se
caracteriza por la existencia de un conjunto de elementos y de relaciones
entre ellos, de modo gque ese conjunto se presenta como unatotalidad (4);
pues bien, en Ultima instancia, €l planteamiento sistemético de la ordena
cién del recurso agua se fundamentara en la unidad del denominado ciclo
hidroldgico, y agunas aplicaciones concretas de este planteamiento po-
drian ser las siguientes. A) La utilizacion de los recursos hidricos supone
siempre el tomarlos del medio fisico, €l usarlosy el restituirlos (en mayor
0 menor cantidad y, aveces, en su totalidad) al mismo medio. Estatriple
fase constituye el sistema mismo de utilizacion del recurso, en el que se
produce una doble afeccion del medio natural: la captacién del recurso y
su vertido. B) Las aguas superficiales y las subterraneas aparecen muchas
veces interrel acionadas fisicamente y normalmente deben ser consideradas

(4) Laconcepcion sistémica —estructural, dindmicay abierta, del mundo y de la
vida— estd cada vez més extendida, tanto en las ciencias naturales como en las sociales,
contribuyendo, por otra parte, a superar esta dicotomiay afavorecer el sentido de la
unidad de la ciencia, adaptandola —a su vez— ala medida del hombre y de las comu-
nidades humanas.
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de modo conjunto a efectos de su mejor administracion y gestion (5). C)
Sin perjuicio de esa interrelacion de las aguas superficiales y subterraneas,
estas Ultimas se presentan en la naturaleza formando normalmente los
denominados sistemas acuiferos, verdaderos embalses o depdsitos subte-
rraneos que constituyen conjuntos dinamicos de varios elementos (peri-
metro y demas datos de la geometria del acuifero, agua, roca, sondeos) y
con suficiente autonomia a efectos de su explotacion y gestion (6). D)
Finalmente, otro aspecto de este planteamiento sistémico de la ordenacion
de los recursos hidricos tiene en cuenta las interacciones existentes entre
los diferentes usos del agua. Al ordenar el recurso sera necesario examinar
los distintos usos de que es susceptible y las diferentes necesidades insatis-
fechas para atender todas las posibles mediante la reutilizacién de los
caudales y las adecuadas multiplicidad y coordinacién de usos. 3) Un
principio territorial, conforme al cual la cuenca hidrogréfica es la unidad
basica parala ordenacion del agua: junto alaunidad del ciclo hidrolégico,
en que se fundamentael que hemos llamado principio funcional o sistémi-
co de la ordenacidn del agua, la naturaleza presenta otra unidad bésica de
esta misma ordenacion: la cuenca vertiente definida por el divortium aqua-
rum. Este ambito geogréafico y topografico es la mejor unidad fisica para
la ordenacion integral y coordinada de los recursos hidricos en sus dife-
rentes usos y efectos y en sus relaciones con los deméas recursos natura-
les (7).

(5) El Preambulo de la Ley de Aguas de 1985 recoge este criterio a decir que
"consideradas como recurso no cabe distinguir entre aguas superficiales y subterraneas.
Unasy otras se encuentran intimamente relacionadas, presentan unaidentidad de natu-
ralezay funciény, en su conjunto, deben estar subordinadas al interés general y puestas
al servicio delaNacién". Cuando €l articulo 13 de lamisma Ley recoge, como principio,
el tratamiento integral”, debe estar refiriéndose también, de modo especial, a esta con-
sideracion conjuntade las aguas superficiales y subterraneas.

(6) La nueva Ley de Aguas parte de la realidad de esos acuiferos o embalses
subterraneos como unidades hidrogeol dgicas que requieren una ordenacion comin de
los actuales y potenciales aprovechamientos de cada uno y, en algunos supuestos, una
organizacion de los usuarios para la gestion conjunta de los aprovechamientos del
mismo acuifero. Frente alos criterios de accesoriedad de |as aguas subterraneas respecto
del fundo, de atribucion de las mismas a alumbrador y del establecimiento de prioridad
entre los distintos alumbramientos —tipicos de la LA de 1879—, la Ley de 1985 se
inspiraen €l criterio de solidaridad o comunidad de intereses, entre los usuarios del agua
del mismo acuifero, parala solucién de las cuestiones surgidas entre ellos.

(7) El Tribunal Constitucional, en el fundamento 15 de la Sentencia 227/1988, de
29 de noviembre, se ha hecho eco de los criterios légico, técnico y de experiencia que
amparan este principio de unidad de gestion de cada cuenca hidrogréfica, entendidatal
como ladefine el articulo 14 delaLey de Aguas. Segin € criterio [dgico —dice el TC—,
no parece o mas razonable compartimentar el régimenjuridico y la administracion de
las aguas de cada curso fluvial y sus afluentes por el condicionamiento reciproco de los
usos y aprovechamientos: este condicionamiento no solo se produce aguas arriba, sino
también aguas abajo, pues los aprovechamientos concedidos en el tramo inferior o final
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Lasimilitud de soluciones legales pararesolver los problemas del agua
podremos colegirla del andlisis de las tres instituciones objeto de nuestro
estudio en las diferentes legislaciones, que es |o que pasamos a considerar.

1. LA PROPIEDAD DEL AGUA

El agua es un bien abundante, pero, desafortunadamente, cada vez
mas escaso, y tan importante y tan peculiar que se hacen dificilmente
aplicables a los recursos hidricos muchas de las categorias juridicas que
utilizamos para referirnos a otros bienes. Empezando por las propias
caracteristicas definitorias de las cosas como objeto de derechos (utilidad,
apropiabilidad e individualidad) que a aplicarlas a agua nos revelan: una
utilidad tan relevante que la hace objeto primordial del interés comun;
una apropiabilidad que debe ser para el aprovechamientojusto del recurso,
pero no para un sefiorio y disponibilidad omnimodos, y una individualidad
0 existencia unitaria que procede siempre de la voluntad humana (hunca
de la naturaleza del propio bien) mediante un acto de separacién de un
volumen o caudal del sistema natural en que se inserta. AMAT (8) ha
realizado un encuadramiento del agua en la clasificacién general de las
cosas que resulta claramente demostrativo de su especial naturalezajuri-
dica, pues no es fécil examinar, en las mas importantes divisiones de las
cosas, cuales son las que mejor se adaptan a este recurso; asi, por gjemplo,
dice, cuando se clasifica a las cosas en consumibles 0 no consumibles es
fécil comprender que el agua, seguin circunstancias, puede encontrarse en
cualquiera de ambos apartados, y a €llo se debe, tal vez, que lalegidacion
distinga entre aprovechamientos comunes (que hormalmente no entrafian
consumo de agua, como la navegacion o flotacién) y aprovechamientos
especiales en los que €l agua es consumida por sus titulares. Matizando
mas, podriamos observar que aungque haya usos del agua que préctica-
mente pueden calificarse de consumibles, en realidad siempre hay un re-

de un curso pueden impedir o menoscabar las facultades de utilizacién de las aguas en
los tramos superiores. El criterio técnico es claro, puesto que las aguas de una misma
cuenca —afiade €l TC— forman un conjunto integrado que debe ser gestionado de
formahomogénea. Finalmente, el criterio de experienciaestanto internacional (puntos
11 y 12 de la Carta Europea del Agua de 1967: "d agua no tiene fronteras' y "la
administracion de los recursos hidraulicos debiera encuadrarse més bien en el marco de
las cuencas naturales que en el de las fronteras administrativasy politicas) como nacio-
nal, pues la gestion del agua en Espafia se ha articulado en torno ala unidad de cada
cuenca desde que se adoptd una concepcién global de lapolitica hidraulica.

(8) VerL.AMATESCANDELL, Naturalezajuridica del agua, en el | Congreso Nacio-
nal de Derecho de Aguas, Murcia, 1984, pags. 115y ss.
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torno de una parte, mayor o menor, del agua consumida a la naturaleza.
En cuanto alafungibilidad, el agualo es en general, puesto que es deter-
minable por su medida (volumen, caudal) y sustituible siempre que esté
suficientemente determinada en cantidad y calidad. No puede caber duda
de que €l agua es uno de esos objetos apropiables en €l que concurren un
elevado valor socia y una naturaleza especialisima que, juridicamente
hablando, se podria concretar en dos aspectos. 1) Las aguas vivas o0 estan-
cadas son calificadas de bienes inmuebles (art. 334.8.© CC), aunque hien
podrian ser consideradas bienes muebles, ya que se pueden transportar de
un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren
unidas (art. 335 CC). No sdlo es que se puedan transportar de un punto
a otro, sino que, en la naturaleza, las aguas corrientes estan en continuo
movimiento y su valor esta en buena parte vinculado a esa movilidad,
pues de dladependeran sus posibilidades de autodepuracion y de utiliza-
cion o aprovechamiento. Precisamente se llaman aguas vivas alas corrien-
tes, en las que se da esa movilidad, y muertas a las estancadas (9); 2) En
buena medida, la titularidad de los derechos sobre €l agua se ha hecho
depender de la del suelo que la contiene o por la que circula: dominio
publico o privado del agua segun fuera la naturaleza de los terrenos,
derechos de riberaneidad, accesion o accesoriedad de las aguas subterré-
neas respecto del fundo bajo el que se encuentran, etc. Cuando lo lIdgico
no es esto, pues € agua en la naturaleza se resiste a cualquier deslinde
hecho en funcién de la titularidad de los fundos aledafios o superficiales
y cualquier aprovechamiento de una corriente o de un acuifero repercute
necesariamente en los demas aprovechamientos de lamismacorriente o €
mismo acuifero, que, asu vez, muchas veces estan interrelacionados.

Ya la Exposicién de Motivos de la Ley de Aguas de 1866 reconocia
gue el agua es de indole tan especia y se diferencia de tal manera de las
demas cosas sujetas al dominio del hombre, en e que no siempre es
posible retenerlaindefinidamente, que ha dado ocasion a empefiadas cues-
tiones sobre lanaturalezay limite de su dominio. Y no faltan autores que,
como EULA, estiman que hablar de la propiedad de las aguas es, cuando
menos, impropio, en cuanto €l agua, considerada como elemento, parece
no susceptible de verdadera propiedad. Se trata de un elemento primario,
vivo, cas de unaforza ala que todos deben poder tener acceso por las
exigencias inevitables de lavida: los hombres y las cosas, los hombresy la
naturaleza. El agua es un elemento fluido: nace, discurre, se derramaen
continuo movimiento hasta alcanzar el mar. Resulta, por tanto, no sus-

(9 Ver FUENTES BODELON, Aguas continentales y medio ambiente (Derecho hi-
dréulico espafiol y comunitario), Madrid, 1988, pags. XXIX-XXX.
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ceptible, por su misma configuracion, de ser captada, sujeta, sometida a
una propiedad exclusiva (10).

1. DERECHO ESPANOL

Es importante determinar el alcance de la propiedad privada del agua
después de lanueva Ley de Aguas de 1985 desde €l andlisis de la configu-
racion de este derecho en lalegislacion anterior, pero sin detenerse en esta
legislacion, sino completandola con la configuracién que nos aportan las
nuevas disposiciones, tanto constitucionales como especiales sobre la ma-
teria de aguas. Una interpretacién y aplicacion de las normas sobre la
propiedad privada del agua en la Ley de 1879 y en € Cadigo Civil que
propugnara mantener enteramente los criteriosjurisprudenciales o doctri-
nales anteriores a la Constitucién de 1978 y ala Ley de Aguas de 1985
supondria la subsistencia de un sistema particular del dominio del agua
incompatible con el régimen juridico general de la utilizacién de este
recurso, tal como ha quedado configurado por nuestro legislador.

1.1. Lapropiedad en relacién con su objeto

El concepto de la propiedad privadacomo derecho absoluto e ilimitado
que autoriza a titular para hacer libremente €l uso que convenga a su
interés, dice ROCA JUAN (11), estd hoy mas que superado; hace ya muchos
anos que se escribia que "siempre es licito establecer un régimen particu-
larisimo para los objetos que tienen un valor social”; y afiade: en 1901,
otro civilista —este espafiol, notorio por sus anticipaciones— (12), par-
tiendo de que en el concepto de lapropiedad el elemento sustantivo no son
las personas, sino las cosas, concluye que el verdadero valor juridico de
este concepto es "la forma reguladora de la libertad al accionar sobre las

(10) Ver PETROCCHI, en lavoz Acque (Diritto pubblico), Noviss. Dig. it., que cita
aEULA, del que recoge, ademés de |as transcritas en el texto, estas otras observaciones:
si el aguasurge, si se manifiestaen unfundo determinado, puede ser meramente circuns-
tancial, por unagrietau otro accidente del terreno, por el que venga abrotar al exterior
una vena movil que proviene de bastante lejos, de las misteriosas reservas de la natura-
leza, por lo que podria también manar en otro lugar, y, de cualquier modo, esté desti-
nada afluir, a continuar su benéfico camino, en provecho de una secuenciainterminable
de hombres y de necesidades. Por esto, hablar de propiedad es inexacto. En realidad,
més que de propiedad se puede hablar de utilizacion, de derecho de utilizacion.

(11) ROCA JUAN, Propiedady uso del agua, en | Congreso Nacional de Derecho de
Aguas. La reforma de la Ley de Aguas, Murcia, 1984, pags. 95 y ss.

(12) Debe referirse a A. COMAS en La revision del Cédigo Civil espafiol, t. 1V,
Madrid, 1901, pégs. 625 y ss.
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cosas, forma que ha de ser modulada en consideracién a la cosa misma.
De manera que no hay propiedad sino "clases de propiedad”, que son
variantes de la utilizacién de las cosas, resultantes de la natural eza espe-
cialisimaque caracteriza aciertas cosas u objetos apropiables”. Laespecia
naturaleza juridica del agua como cosa tiene que haber repercutido de
formamas 0 menos consciente, en que la configuracion legal del dominio
privado sobre la misma gque tenemos que seguir buscando en las normas
de la Ley de Aguas de 1879 y del Codigo Civil, en las Constituciones
referentes a la propiedad en general y en las de la Ley de Aguas de 1985
gue regulan la materia con nuevos criterios.

1.2. El dominio de las aguas superficiales y subterraneas
en Ley de Aguas de 1879y en € Cadigo Civil

El Titulo | delaLey de Aguas de 1879, con el enunciado "Del dominio
de las aguas terrestres’, regulaba en cuatro capitulos e dominio de las
aguas pluviales, de las aguas vivas, manantiales y corrientes, de las aguas
muertas o estancadas y de las aguas subterraneas. Aunque prescindia de
la distincion entre aguas de dominio publico y de dominio privado, cali-
ficaba como publicas o de dominio publico las pluviales que discurrieran
por barrancos o ramblas cuyos cauces fueran del mismo dominio puablico
(art. 2), las que nacieran continua o discontinuamente en terrenos del
mismo dominio, las continuas o discontinuas de manantiales o arroyos
que corrieran por sus cauces naturalesy los rios (art. 4), asi como los lagos
y lagunas formados por la naturaleza que ocuparan terrenos publicos
(art. 17). En cambio, a referirse al dominio de las aguas vivas, manantiales
y corrientes gue nacieron continua o discontinuamente, tanto en los pre-
dios de los particulares como en los de propiedad del Estado de las pro-
vincias o de los pueblos, e articulo 5 de la Ley de 1879 se limitaba a
disponer que pertenecian al duefio respectivo para su uso y aprovecha-
miento mientras discurrieran por los mismos predios; en cuanto a las
aguas muertas o estancadas, disponiael articulo 17 que eran de propiedad
de los particulares, de los municipios de las provincias y del Estado los
lagos, lagunas y charcos formados en terrenos de su respectivo dominio,
mientras los situados en terreno de aprovechamiento comunal pertenecian
alos pueblos respectivos.

Fue & Cobdigo Civil € que partio de la distincion entre aguas de
dominio publico y de dominio privado al relacionar unas y otras —con
sus correspondientes cauces, lechos 0 alveos— en los articulos 407 y 408.
Como consecuencia de esta diferente sistematizacion de la Ley de Aguas
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y del Cadigo surgieron interpretaciones distintas de los preceptos concretos
de unay otro y, entre ellas, la que ahora nos importa en relacion con el
alcance y contenido de la propiedad privada del agua. Una primera opi-
nion fue la de que sobre todas las aguas que nacian en los predios privados,
incluso las de manantiales y arroyos (salvo el manantial que fuera cabeza
de rio, que tenia que ser considerado corriente publica), podia darse un
derecho de propiedad pleno (13). Una segunda opinion consideraba que
eran siempre publicas las aguas procedentes de manantiales que corrian
por sus cauces naturales, quedando restringidas las aguas privadas a las
continuas o discontinuas que nacian en predios de dominio privado sin
constituir corrientes naturales y mientras discurrian por los mismos pre-
dios, afladiendo que el derecho sobre estas aguas se limitaba a un aprove-
chamiento de las mismas (14). Algunas posiciones intermedias considera-
ban que el derecho otorgado por € articulo 5.° de la Ley de Aguas de 1879
a los duefios de terrenos en que las aguas nacian era un derecho de
dominio condicionado a aprovechamiento, de tal modo que si el duefio
no las aprovechaba, las aguas pasaban a ser publicas y podian concederse
como tales (15), que la Ley de 1879 parecia apoyar latesis del aprovecha-
miento més que la de dominio, pero € Cadigo Civil influy6 decisivamente

(13) Estaposicion fue mantenida por GAY DE MONTELLA y MASSO ESCOFET en su
Tratado de la legislacion de aguaspublicasy privadas, Barcelona, 1956, pags. 43-63 y
76-78; asi, dicen en lapégina 77 de estaobraque laLey, en su articulo 5.°, no hablaméas
que del uso y aprovechamiento del aguanacidaen el predio; pero este aprovechamiento
imputa la libre disposicién del agua que deriva del manantial sin ninguna limitacion
para el derecho de propiedad, excepto en el caso de que agun propietario de fundo
inferior tuvieraasufavor untitulo o un derecho fundado en prescripcion. Ultimamente
ha sido defendida por MOREU BALLONGA en El nuevo régimen juridico de las aguas
subterréneas, Jornadas de Zaragoza de la Asociacién Internacional de Hidrogedlogos,
Grupo Espafiol, Zaragoza, 1988, p4g. 544, manteniendo que el derecho sobre las [lama-
das aguas privadas era una verdadera propiedad bajo la normativa anterior, aungue
propiedad debilitada por €l articulo 14 de la Ley de Aguas de 1879, a ser posible la
usucapion especia de afio y diay la adquisicion consiguiente de un derecho definitivo
(no yaeventual) alacorriente (hastael limite de 10 litros por segundo), que no erasino
un derecho real de goce sobre la corriente de agua que necesariamente limitaba, como
derecho real en cosaajena, lapropiedad privadadel duefio de lacorriente...; lausucapion
ganada por aprovechamiento de aguas sobrantes durante veinte afios hacia adquirir, sin
e limite de los 10 1/s, un derecho "definitivo" de aprovechamiento de aguas publicas
distinto del dominio o un derecho de aprovechamiento de la corriente de agua privada,
sobre el que cabiadudar si erao no lamisma propiedad privada sobre lacorriente (pags.
529-530 de la obra citada).

(14) Eslaposicion sostenida por ALONSO MOYA en " Sobre las aguas de dominio
publico y de dominio privado”, RAP, 1951, p&gs. 40y ss; por S. MARTIN RETORTILLO
en "Sobre la reforma de la Ley de Aguas'. Estudios de Derecho publico y privado
ofrecidos al profesor Serranoy Serrano, t. I, Valladolid, 1966, pag. 315, y por GUAITA
en Aguas, montesy minas, edicion de 1982, pag. 120.

(15) MENENDEZ REXACH, Derecho de aguas en Espafia (en colaboracion con
GALLEGO ANABITARTE y DIAZ LEMA), Madrid, 1986, pag. 454.
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para que se impusiera la segunda (16), o que esta propiedad privada limi-
tada al aprovechamiento era Unicamente aplicable a las aguas subterra-
neas (17), alas que me referiré en particular un poco mas adelante.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 227/1988 sobre la nueva
Ley de Aguas, estima que es necesario advertir —en relacién con el régi-
men juridico de las que el CC (art. 408) denomina aguas de dominio
privado— que, sin perjuicio de su calificacion legal como aguas de "domi-
nio privado”, lalegislacion anterior ala nueva Ley de Aguas no establecia
sobre ellas un derecho de propiedad reconducible a régimen general de-
finido en el articulo 348 del Caédigo Civil. La propiedad privada de deter-
minadas aguas terrestres era ya en aquella legislacién una propiedad espe-
ciad sometida alimites estrictos en lo que atafie alas facultades del propie-
tario. Asi, el derecho del propietario de un predio sobre las aguas que
nacen en éste —derecho accesorio, pues, ala propiedad fundiaria— se
extiende a su "uso y aprovechamiento”, mientras las aguas discurren por
él (art. 412 CCy art. 5 LA 1879)y alcanza sblo alas aguas efectivamente
utilizadas, pues las no aprovechadas y sobrantes entran en la condicion de
publicas. En consecuencia —afiade el TC mas adelante—, segun lalegis-
lacion general derogada por la Ley de Aguas ahoraimpugnada, € "domi-
nio privado" sobre determinadas aguas superficiales se limitaba a una
facultad de apropiacién o de aprovechamiento privativo preferente, acce-
soriade la propiedad del predio en que nacen, de las aguas efectivamente
utilizadas mientras discurren por sus cauces hatural es en ese mismo predio
(fundam. 6).

Por lo que se refiere a las aguas subterraneas (afiade la STC 29 no-
viembre 1988), la Ley de 1879 atribuia a duefio de un predio "en plena
propiedad” las que en él hubiere obtenido por medio de pozos ordinarios
(arts. 18-21), y a que las hallare e hiciere surgir ala superficie del terreno
por medio de pozos artesianos, socavones o galerias le reconociael caracter
de duefio de las mismas "a perpetuidad” (art. 22). Pero una cosa es la
propiedad de las aguas ya alumbradas (art. 418 CC) y otra el derecho o
facultad de alumbrar aguas subterraneas. Este Ultimo, igualmente acceso-
rio ala propiedad del predio en cuyo subsuelo se hallaren las aguas, era
también un derecho estrictamente limitado y condicionado a que no se
distrajeran o apartaren "aguas publicas o privadas de su corriente natural"
(fundam. 6). Algo més adelante, en el fundamento 12, se refiere el TC
—obiter dicta— d derecho aaumbrar aguas subterréneas que fluyen o se
hallan en el subsuelo de terrenos de propiedad privada, en la formay

(16) MENENDEZ REXACH, ob. cit., pags. 435y 453.
(17) LACRUZ BERDEJO, "Sobre la naturalezajuridica de las aguas publicas objeto
de concesion”, en Estudios ofrecidos al profesor Serrano, cit., t. |, pag. 469.
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volumen material determinantesdel contenido de los derechos preexisten-
tes (0 sealos constituidos a amparo de la LA de 1879 y del CC). Es esta
determinacion del contenido de la propiedad sobre las aguas subterraneas
en lalegidlacion anterior lo que parece realmente cuestionado. Lo primero
que hay que considerar —como hace el TC— es la disticion entre dos
supuestos suficientemente diferenciados: El primero deellos secontempla
enlosarticulos 18 a21 delalL ey de Aguasde 1879, que aludian Unicamente
a propietario (no al alumbrador) o exigian tan sdlo autorizacién de la
autoridad administrativa (no la concesién de que hablaba el art. 25) cuan-
do se trataba de terrenos publicos, porque se referian a la obtencién de
aguas por medio de pozos ordinarios, en los que no se podiaemplear més
motor que €l hombre y que sélo tenian por objeto el atender al uso
doméstico o0 a las necesidades ordinarias de la vida; se trataba de una
explotacion de las aguas subterraneas de escasa importancia y por esta
razén no habia inconveniente en atribuirlas en plena propiedad (arts. 18
y 21 LA de 1879). En cambio, €l segundo supuesto, contemplado en los
articulos 22 a 25 de la propia Ley de 1879, parecia responder a otros
criterios. en ellos apareciacomo figura central ladel alumbrador (aunque
lalegitimacion paraalumbrar tuvieraque proceder siempre del propietario
del terreno), que era quien asumia la realizacion de los pozos artesianos,
socavones 0 galerias y a quien se atribuian las aguas alumbradas siempre
gue las hiciera surgir a la superficie y mientras las controlara, aunque
salieran de lafincadonde vieron la luz.

Para precisar €l contenido de los derechos del alumbrador en lalegis-
lacién anterior convenia distinguir dos situaciones relativas alas aguas ya
halladas. 1) Aguas halladas y extraidas. Segin los articulos 22.1.° de la
Ley de Aguas de 1879y 418 dd Cadigo Civil, pertenecian a alumbrador.
De hecho —decia N1IETO— (18) podia ser que el alumbrador fuera al
mismo tiempo el propietario del suelo; pero su apropiacion se derivaba
entonces no de su condicién de propietario sino de la de alumbrador.
2) Aguas halladas y no extraidas. Tratase de saber —decia también NIE-
TO— (19) la relacion juridica que tiene el alumbrador con e caudal que
aln estd sin extraer. El derecho ha montado un doble mecanismo de
garantiasjuridicas: por un lado declarala propiedad del aguaya separada
y apropiada (art. 22); y por otro, como garantia de la permanencia de esta
propiedad, establece un rea de proteccion de lamisma, detal maneraque
no puede verse disminuida, impidiendo interferencias de terceros (art. 23).
Dicho con otras palabras: el derecho dominical se extiende exclusivamen-
te sobre el agua aflorada y apropiada; pero este derecho lleva angjo €

(18) "Aguas subterraneas: subsuelo arido y subsuelo hidrico”, RAP, 1968, pag. 60.
(19) Obracitada, pags. 62-63.
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reflejo de permitir laexclusion de las intervenciones de terceros que puedan
afectar e manto subterraneo en una medida que ponga en peligro €l
caudal aflorado. Afirmaciones que, en definitiva, conducen a la tesis s-
guiente: el alumbrador tenia derecho a extraer del caudal subterrdneo una
determinada cantidad de agua y € agua realmente extraida era de su
exclusiva propiedad. De esta manera quedaban compaginados los dere-
chos individuales del alumbrador con los posibles derechos de otros inves-
tigadores y, sobre todo, con €l interés social de que las reservas hidricas
fueran aprovechadas |0 més racionalmente posible. El contenido de este
derecho de propiedad privada sobre las aguas subterraneas, no tenia por
gué ser distinto al de las aguas superficiales, aunque alguna doctrina
hubiera restringido el ambito del domino privado de las aguas precisa-
mente a aquéllas (20). También es de aplicacion a las aguas subterraneas
d criterio de que su propiedad queda esencialmente reducida a la facultad
de aprovecharlas. El término "pertenecen" del articulo 418 del Codigo
Civil no es suficientemente significativo de la propiedad y, en cualquier
caso, la mayor 0 menor extension de tal pertenencia tendria que determi-
narse conforme a la Ley Especia de Aguas a la que € propio precepto
alude (21).

(200 LACRUZ, enop. Y loc. cits., sostiene que cuando el Codigo hablade"d apro-
vechamiento de las aguas de dominio privado" (titulo de la seccién terceradel capitulo
| del titulo IV del Libro Il del CC) da aentender que €l propietario privado no tiene la
verdaderapropiedad delas aguas (asi, conformeel art. 412, el duefio de un predio puede
aprovechar sus aguas); y paraconfirmar estaopinion argumentaque, en cambio, atenor
del articulo 418, las aguas alumbradas conforme ala Ley especial de aguas pertenecen
al quelas alumbro, deduciendo quelaverdadera propiedad privadasobre las aguas solo
podianacer, conforme alalegislacion anterior, sobre las aguas subterraneas. MOREU,
en "El régimen juridico de las aguas subterréneas y su proyectada reforma’, RGLJ,
1985, p4g. 180, nota 29, dice haber acogido también estaideaen Ocupacion, hallazgoy
tesoro, Barcelona, 1980, p4g. 643, nota415, cambiando de opinion en el trabajo de 1985
y confirmandolaen € citado en nota anterior, de 1988.

(21) Recordemos a este respecto que la Ley de Aguas de 1879 solo empleaba la
expresion "plena propiedad” en los articulos 18 y 21 que se referian ala obtencion de
aguas por medio de pozos ordinarios, supuesto en el que, tratandose de una extraccién
de escasaimportancia, no debia existir inconveniente en admitir el dominio en toda su
amplitud; en los articulos 22 y 23 se empleaban términos también amplios, pero menos
radicales que los de plena propiedad: ser duefio a perpetuidad de las aguas realmente
extraidas pareciasignificar, en el contexto del articulo 22, aprovecharlas mientrasfueran
controladas por € alumbrador; por otra parte, la referencia a la extension del derecho
del alumbrador sobre las aguas se hacia a tiempo (se hablaba de "perpetuidad” y de
"conservar el dominio") y no a contenido del derecho, que no tenia porqué ser mas
amplio en el caso de las aguas subterréneas que en €l de las demés privadas; 1o que si
estabaimplicito en los articulos 22 y 23 de la Ley de Aguas de 1879 es que € aprovecha
miento podiarealizarlo por si el alumbrador o cederlo a otro. Finalmente, los articulos
419 del Cdédigo Civil y 22 de la Ley de Aguas de 1879 establecian, para las aguas
subterréneas no controladas ya por el alumbrador, una regulacion similar a la de las
superficiales sobrantes, con remision alos articulos 5 y siguientes de la propia Ley de
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Aungue la propiedad del agua se califique en e Cddigo Civil como
propiedad especial y el Tribunal Constitucional —segiin hemos visto—
considere por ello que no es reconducible al régimen general de la propie-
dad privada definido en €l articulo 348 del Cddigo Civil, lo cierto es que
este precepto, con su formula genérica aplicable a toda propiedad, resulta
susceptible de dar a dominio diversos contenidos adecuados a la natura-
leza, caracteristicas y funciones de los distintos objetos sobre los que
recae (22). Como sefiald la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 1946, del derecho de propiedad, "bien se considere como un
derecho unitario y abstracto, conforme a la concepcion de la doctrina
cientifica, ya se atienda a concepto puramente legal, no es exacto decir
que revista caracteres de absoluto, como lo demuestra la circunstacia de
que €l legislador espafiol suprimieraal redactar el articulo 348 laexpresion
"de la manera mas absoluta', consignada en el articulo 544 del Cddigo
francés... por lo que, si bien es esencial y peculiar atributo del dominio el
poder disponer libremente de las cosas, tal facultad no es tan absolutay
omnimoda, en razén a que toda propiedad se subordina siempre alimita-
ciones determinadas...; de todo lo que cabe inferir que el reconocimiento
del dominio... se hizo conjustezay en armoniacon los dictados de laLey,
maxime teniendo en cuenta que se trata de un derecho de propiedad sobre
agua, de especial naturalezay regulado por disposiciones diversas, y sus-
ceptible, por el uso y disfrute, de tan varios aprovechamientos".

1,3. Repercusién de la Constitucion en la configuracion
de la propiedad del agua

Si se parte —dice ROCA JUAN (23)— de que la propiedad es concepto
gue adquiere contenidos diversos seguin los sectores de bienes a los que se
refiere y, siendo expresion de un poder individual, adquiere contenidos
diversos, el primer punto aconsiderar es, posiblemente, como configurar
el modelo de propiedad reconocido expresamente por la Constitucion,
pero referido a un bien escaso e indispensable atodos y susceptible de las
maés diversas utilizaciones. Para la configuracion de la propiedad en la
Constitucion y la aplicacion de esta configuracién constitucional de la

1879; esta similitud de regulacién permitia sostener que, tal como rezaba el mismo
articulo 5.°, las aguas subterraneas también pertenecian al duefio respectivo parasu uso
0 aprovechamiento, 0 sea, con lamismaextension con que las superficiales se atribuian
alos propietarios de los predios en que nacian continua o discontinuamente y mientras
discurrieran por ellos.

(22) ROCA JUAN, op. y loc. cits., pags. 95-96.

(23) Oh. cit., pag. 99.
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propiedad a un bien de naturaleza tan peculiar como el agua, habra que
tomar en consideracion los siguientes criterios:

1) El aguaesunariquezaindudabley, por tanto, tal como declara el
articulo 128 de la Constitucién, "en sus distintas formas y sea cual fuere
su titularidad, estara subordinada al interés genera". Esta subordinacion
de las aguas, consideradas como un recurso unitario, al interés general, ha
guedado expresamente recogidaen el articulo 1.°2 de laLey de Aguas de
1985, para afiadir a continuacion que forman parte del dominio pablico
estatal como dominio publico hidraulico. Pero también en el supuesto de
la propiedad privada del agua se dara esa supeditacién, puesto que el
articulo 128 de la Constitucion la establece "sea cua fuere la titularidad"
delamisma.

2) La satisfaccion de ese interés general, d que estd sometida la
propiedad del agua, serealizara por obrade lafuncion social de lamisma
propiedad que, conforme a articulo 33.2 de la Constitucién, delimitarasu
contenido de acuerdo con las leyes. La protecciéon constitucional de la
propiedad serd uniforme y homogénea, no variara en intensidad segin el
bien de que se trate; lo que serd variable, sin embargo, es e régimen
juridico de cada forma de propiedad, en virtud de lafuncidn socid, en la
medida en que la funcién social constitucionalmente demande, para su
efectividad, unadistinta regulacion legisativa, de acuerdo con la natura-
leza de los hienes (24). Lafuncion o utilidad socid es el factor determi-
nante de ladelimitacion legal del contenido de lapropiedad; en definitiva,
el contenido esencial debe incluir necesariamente a la funcién socia y
—como dice €l fund. 2.° dela STC 37/1987, de 26 de marzo— "utilidad
individual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente, el con-
tenido del derecho de propiedad sobre cada categoria de bienes'. Como
sefidla BARNES (25), la utilidad privada, de un lado, se resuelve en las
facultades de goce y disposicion. La utilidad o funcion socid, de otro,
define en nombre de la comunidad el sentido o direccion en € que han de
gjercitarse taes poderes dominicales. Traduciendo esta sintesis en términos
juridico-positivos, cabe sostener que la utilidad social habilitay exige de
los poderes publicos laregulacion de los diversos estatutos legal es atinentes
alos usos de que es susceptible cada categoriade bienes objeto del derecho
de propiedad privada.

3) El dictado del articulo 33.2 de la Constitucion, seglin € cual la

(24) J. BARNES VAZQUEZ, La propiedad constitucional. El estatuto juridico del
suelo agrario, Madrid, 1988, pag. 348.

(25) Verpéags. 290y ss. de sutrabajo "Lapropiedad agraria. A propésito delaSTC
37/1987, de 26 de marzo, sobre la Ley de Reforma Agraria Andaluza', en RAP, nam.
119, mayo-agosto 1989.
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funcion social de la propiedad delimitard su contenido de acuerdo con las
leyes, es forzoso ponerlo en conexién con € articulo 53.1, proposicion
segunda, asimismo del texto constitucional, segin el cua sélo por Ley
podra regularse €l gercicio de tal derecho, Ley que, en todo caso, debera
respetar su contenido esencial referido al dominio (26). Ambos preceptos
—33.2 y 53.1 de la Constitucion— se exigen mutuamente y de éllo se
deduce que no cabe hablar de un tnico contenido esencia de la propiedad:
el articulo 33.1 de la Constitucion espafiola se refiere al reconocimiento de
los particulares de un &mbito genérico de apropiacién, disfrute y transmi-
sion de los hienes econdmicos, mientras que € articulo 33.2 de la Consti-
tucion espafiola se mueve en € plano de la delimitacién de concretos
estatutos de la propiedad, segln la trascendencia econémico-social del
bien, y sblo con referencia a esa delimitacion tiene sentido hablar del
"contenido esencial" a respetart (27); €l articulo 53.1 de la Constitucion
guedareducido alareservade Ley; 1o demés se traduce a una peticion de
principio: € contenido esencia que ha de respetar la Ley es el que impone
lapropiaLey (28).

4) Ademéas de los articulos citados de la Constitucion (33.1 y 2, 53.1
y 128) y de su pobile repercusion en la configuracion de la propiedad del
agua, habra que tomar en consideracion, para esa misma configuracion
constitucional de la propiedad del agua, los principios constitucionales de
orden material que atafien a los recursos hidricos. A este respecto, la
Sentencia del Tribunal Constitucional 227/ 1988, de 29 de noviembre, que
resuelve los recursos de inconstitucionalidad y los conflictos de competen-
cia promovidos en relacion con la Ley de Aguas, con e Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico y con otras disposiciones complementarias,
plantea en su fundamento juridico decimotercero la determinacién de si
las normas legales cuestionadas son 0 no ajustadas a unainterpretacién de
las reglas constitucional es —y estatutarias— que pueda considerarse licita;
y con tal motivo, se refiere alos principios de unidad, autonomiay soli-
daridad que se establecen en € articulo 2.° de la Constitucion, pero,
ademas, considera el Tribunal que ha de tener en cuenta también el con-

(26) A. M. LOPEZ Y LOPEZ, La disciplina constitucional de la propiedad privada,
Madrid, 1988, pag. 138. Como dicela STC 37/1987 en su fundamento 2.°, el derecho a
lapropiedad privadaestareconocido en el articulo 33 delaConstituciony leesaplicable
la garantia del necesario respeto a su contenido esencial en virtud de lo dispuesto en €
articulo 53.1 del propio texto constitucional . )

(27) LOPEZ Y LOPEZ, op. cit, pag. 45 y V. L. MONTES PENADES, La propiedad
privada en € sistema del Derecho civil contemporaneo, pags. 184 y ss., y Comentarios
alos articulos 348'y 349 del Codigo Civil, entomo V, vol. 1.0, 1990, pags. 186-187, de
la obra Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, dirigida por el profesor
Albaladejo.

(28) MONTES, op. et loc. ult. cit.
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junto de los principios constitucionales de orden material que atafien,
directa o indirectamente, a la ordenacién y gestion de recursos naturales
de tanta importancia como los recursos hidraulicos, principios que, a
modo de sintesis, se condensan en el mandato constitucional que obligaa
todos los poderes publicos avelar por la"utilizacion racional de todos los
recursos naturales" (art. 45.2 de la Constitucién).

La aplicacion de todos estos principios y criterios constitucionales
supuso ya una modificacion de la disciplinajuridica de las aguas desde la
promulgacién de la Constitucién, pero la conformacién de la propiedad
privada del agua en nuestro pais no ha quedado definitivamente realizada
hasta la entrada en vigor de la nueva Ley de Aguas de 1985. Serd esta
normaespecia laque concluirael proceso de determinacién de los poderes
o facultades del propietario de los recursos hidricos que contintien en el
ambito del dominio privado segln la propia norma.

1.4. Lapropiedad del agua en la Ley de 1985

El Unico supuesto de propiedad privada de recursos hidricos que per-
siste después de lavigenciade la Ley de Aguas de 1985 es €l de la conser-
vacion de latitularidad de algun derecho sobre aguas privadas procedente
de lalegidacién derogada, por no haberse g ercitado la opcidn establecida
en las disposiciones transitorias 2. y 3.2 de la nueva Ley. Supuestos espe-
ciales de titularidad privada relacionados con el "ambito fisico" del agua,
pero no con la propiedad del agua en si misma, son los relativos a los
cauces ocasionales de aguas pluvialesy alas charcas situadas en los predios
de propiedad privada; a €llos se refieren los articulos 5y 10 de la Ley de
Aguas.

La delimitacion del contenido de la propiedad privada del agua pode-
mos readlizarla atendiendo a las facultades clasicas de goce y disposicion.
Si desde una éptica material o sustantiva se ha producido un giro coper-
nicano en la concepcién del derecho de propiedad, en cambio, formalmen-
te, parece vélida su caracterizacion como comprensiva de ambas faculta-
des (29).

A) Lafacultad de goce o aprovechamiento del propietario. La dispo-
sicion transitoria 4.22 de la Ley de Aguas dispuso que todos los aprove-

(299 BARNES, Lapropiedad congtitucional, cit., pdg. 318. De este modo, afiade, €l
articulo 348 del Cadigo Civil viene a ser como un marco susceptible de ser colmado en
cada momento historico de unamaneradistinta.
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chamientos de aguas calificadas como privadas por lalegislacién anterior,
se declararian por sus titulares legitimas ante el Organismo de cuenca en
los plazos que se determinarian reglamentariamente, y que dicho Organis-
mo, previo conocimiento de sus caracteristicas y aforo, los incluira en el
Catalogo de aprovechamientos de aguas privadas de la cuenca; y € articulo
195.2 del RDPH determind dichos plazos, fijando uno solo, que fue tam-
bién de tres afios a partir de la entrada en vigor de la Ley de Aguas.
Transcurrido este plazo —el 1 de enero de 1989— sin haber inscrito en el
Registro de Aguas o en el Catalogo de aprovechamientos de aguas priva-
das, persistiran lafacultad y €l deber de declarar estos aprovechamientos,
Unicamente ya en el Catdlogo, si bien el incumplimiento de esta obligacién
constituird una mera infraccion administrativa, objeto de posibles multas
coercitivas (disposicién transitoria 4.23), pero irrelevante a efectos de la
conservacion de la situacién juridica sustantiva, tal como se deduce clara-
mente de la Sentencia del Tribunal Constitucional 227/1988 que, en su
fundamento 8.°, justifica la diferencia de situacion y la consiguiente pro-
teccion administrativa de quienes hubieren optado por inscribir en €l
Registro y quienes hubieren elegido mantener latitularidad de sus derechos
privados "en la misma forma gque hasta ahora" en la circunstancia de que
a estos segundos no se les exige acreditar sus derechos ante la Administra-
cion (30).

La facultad de goce o aprovechamiento del propietario de un bien se

(30) Anade la sentencia que mal podria la Administracion intervenir parala pro-
teccion de derechos que "ni tiene ni esta obligada a tener por acreditados’ y que, por
ello, no hay infraccion alguna del principio de igualdad ante la Ley (entre quienes
hubieren optado por inscribir en el Registro de Aguas y quienes no hubieren gercido
positivamente esa opcion). Por tanto, aunque el articulo 195.2 del RDPH digaque, alos
efectos de su inscripcion en el Catdogo, los titulares legitimos de aprovechamientos de
aguas calificadas como privadas por la legislacion anterior a la vigente Ley de Aguas
que optaran por mantenerlas en tal régimen deberén declarar su existencia a organismo
de cuenca correspondiente, y que la declaracién se hara por escrito, acompafnando el
titulo que acredite su derecho a aprovechamiento y haciendo constar sus caracteristicas
y destino de las aguas, no existira una obligacion estricta de acreditar estos datos
configuradores del derecho o facultad de aprovechamiento. Esta justificado que la
Administracion pueda exigir el cumplimiento del deber de declarar en el Catdlogo y
sancionar su incumplimiento, porque lagestién unitariade las aguas de lamisma cuenca
hidrogréafica o del mismo sistema hidraulico (cfr. art. 13.2.° LA) requieren €l conoci-
miento completo de los aprovechamientos de la cuenca o del sistema; pero e incumpli-
miento de este deber de informacion no afectard alos derechos sustantivos del requerido
para facilitarla y la Administracién estara Unicamente legitimada para imponer las
multas coercitivas indicadas y para hacer las averiguaciones y comprobaciones que
resulten adecuadas al fin sefialado de posibilitar lagestion unitaria. Lo que, en cualquier
caso, resulta evidente es que si se solicitalainclusion en el Catdlogo los datos que hay
que facilitar son todos los relativos a aprovechamiento: titulo que lo acredite, caracte-
risticas y destino de las aguas.
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manifiesta fundamentalmente en la rentabilidad que puede producirle,
rentabilidad que normalmente va unida a alguna actividad especifica,
relacionada con ese bien. Pero mientras en el suelo rastico o urbano la
rentabilidad y el goce o aprovechamiento derivan, respectivamente, de las
actividades del cultivo de las tierras de labor y de la edificacion en los
solares, 0 sea de acciones incorporadas a propio suelo, en cambio la
rentabilidad del agua no se consigue mediante una actividad vinculada
Unicamente al agua, sino destinando €l recurso a una ocupacion que se
sustenta basicamente en otro bien: latierraen el regadio, lainfraestructura
de abastecimiento en el suministro de agua a las poblaciones o a las
industrias, etc. El destino del agua y la consiguiente vinculacion de la
misma a algln otro bien —propio 0 ajeno— es un dato fundamental de la
configuracion de lafacultad de aprovechamiento del propietario de recur-
sos hidricos.

Otro dato definitorio de esta facultad de aprovechamiento de propie-
tario del agua esta relacionado con € aspecto de deber inserto en la
facultad de gozar o aprovechar. Tomando en consideracién la misma
comparacion anterior, podemos observar que €l cultivo de las tierras de
labor o la edificacion de un solar constituyen, a la vez que una facultad,
un deber del propietario; en € agua, en cambio, lafacultad de aprovechar-
la aparece indisolublemente unida al deber de proteccion y conservacion
del recurso y de su entorno, tal como reza € articulo 58.1 de la Ley de
Aguas. Posiblemente, por ello esté justificado que, aln después de la
Constitucion, laLey de Aguas hayarecogido expresamente la prohibicion
del abuso del derecho en la utilizacion del aguay la equiparacion a esta
prohibicion del mal uso o desperdicio de lamisma (arts. 48.4y 52.1 LA);
se ha considerado que € articulo 33.2 de la Constitucion, a delimitar €
contenido del derecho de propiedad privada de acuerdo con la funcion
social que los bienes sobre los que recae estan Ilamados a cumplir, hace
innecesaria la invocacion del abuso del derecho (31); en cambio parece
gue esta prohibicion del abuso del derecho, aplicada a la propiedad del
agua, asi como ladel mal uso o desperdicio de lamisma, estara claramente
relacionada con el deber de utilizacion racional de los recursos naturales,
impuesto por € articulo 45.2 de la Constitucion.

a) Delimitacién de lafacultad de aprovechamiento del agua.

Ademas de por la aplicaciéon de la doctrina del abuso del derecho, la
facultad del propietario de aprovechar € agua quedara configurada por la
aplicacion de determinadas normas reguladoras de la sobreexplotacion de

(81) Ver BARNES, La propiedad congtitucional, cit., pag. 87; en contra, MONTES,
Comentarios, cit., pag. 174.
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acuiferos, los usos del aguaen caso de sequiagrave o de urgente necesidad
y las limitaciones del uso del dominio publico hidraulico, tal como esta-
blecen las disposiciones transitorias 2.% y 3.2 de la Ley de Aguas, apartado
4 de ambas. Concretamente delimitaran esta facultad de aprovechamiento
del propietario del agualas siguientes normas:. a’) Los articulos 54.1 de la
Ley de Aguasy 171 del RDPH que regulan la sobreexplotacion de acui-
feros y laimposicién de una ordenacion de las extracciones para lograr su
explotacién mas racional. Este Plan se elaborara en orden a conseguir la
superacion de los problemas planteados (art. 171.5 RDPH) y estafinalidad
implicard normalmente algun tipo de modificaciones del aprovechamiento
aungue no necesariamente de restriccion o reduccion de caudales aprove-
chados. b') Las normas concretas que regulen los usos del aguay que sean
dictadas en aplicacidn de lo establecido en €l articulo 56 de la Ley de
Aguas. Mediante Decreto se han adoptado y se podran continuar adop-
tando medidas precisas para la superacion de sequias extraordinarias,
sobreexplotacion grave de acuiferos o similares estados de necesidad, ur-
gencia o concurrencia de situaciones andmalas o excepcionales, medidas
gue afectardn también normamente a la facultad de aprovechamiento de
la propiedad privada del agua y que delimitaran consiguientemente su
contenido. ¢') El articulo 53.1 y 2 de la Ley de Aguas que permite fijar un
régimen de explotacion de los embalses y de los acuiferos, a que habra de
adaptarse la utilizacion coordinada de los aprovechamientos, cuando asi
lo exijaladisponibilidad del recurso, asi como condicionar o limitar el uso
del dominio publico hidraulico (y, consiguientemente, lafacultad de apro-
vechamiento del propietario de aguas privadas), con carécter temporal,
estableciéndose las compensaciones e indemnizaciones oportunas cuando
se ocasione una modificacion de caudales que genere perjuicios a unos
aprovechamientos en favor de otros.

b) Mantenimiento de la situacién de aprovechamiento.

En las disposiciones transitorias 2.2 y 3.2 de la Ley de Aguas se toman
sobre todo en consideracion las situaciones de aprovechamiento, utiliza-
cion o explotacion de las aguas de titularidad privada, de modo que la
referencia a la propiedad de las mismas aparece solamente implicita. Las
formulas empleadas son las de régimen de utilizacion del recurso, utiliza-
cion de caudales, acreditacion de derechos, titularidad, condiciones o ré-
gimen de aprovechamiento, explotacién, régimen de explotacion de los
caudales realmente utilizados, utilizacion de caudales en virtud de titulo
legitimo, aprovechamientos de aguas privadas. Otro tanto ocurre en otros
preceptos relacionados con la regulacién de estas situaciones, como €l
articulo 195 del RDPH, que alude reiteradamente a aprovechamiento de
las aguas. Lo que evidencian todas estas normas es lavoluntad del legis-
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lador de que se respeten y mantengan los aprovechamientos redesy efec-
tivos de aguas privadas existentes al entrar en vigor la Ley de Aguas, €
régimen de explotacion de las mismas configurado por esos mismos apro-
vechamientos, de modo que se produjese, al empezar aregir lamisma, una
especie de "congelacion” del goce rea de los recursos hidricos de titulari-
dad privada. La Ley respeta los derechos preexistentes —dice € funda-
mento 12 de la STC 227/1988— en funcion del contenido efectivo o uti-
lidad real de los mismos o, como aducen los recurrentes, "congeldndol os"
en su alcance material actual, es decir, limitdndolos a los caudales totales
utilizados.

El gercicio de la facultad de aprovechamiento del propietario del
agua, para € mantenimiento de la titularidad privada de la misma (en
evitacion de tener que pasar a aprovecharlacomo concesionario), setendra
gue gjustar consiguientemente alas condiciones o régimen de aprovecha
miento preexistentes, sin incremento de |los caudales totales utilizados, tal
como establecen las repetidas disposiciones transitorias 22 y 3% en €
nimero 4 de ambas. La doctrina ha analizado el alcance de esta norma
sefialando las actuaciones que estardn permitidas al propietario del agua
por no implicar modificacion de las condiciones o régimen del aprovecha-
miento. Y & TC hadejado también suficientemente claro el significado de
esas disposiciones transitorias: en la Sentencia 227/ 1988, fundamento 12,
indica que "se respeten integramente, con el mismo grado de utilidad o
aprovechamiento material" con que hasta la fecha de entrada en vigor de
la LA se han venido disfrutando, "los derechos o facultades angjas a la
propiedad fundiaria, es decir, en la media en que forman parte del patri-
monio de su titular”, afiadiendo que "lo que se excluye en adelante es la
posibilidad de apropiacion patrimonial de incrementos eventuales de los
caudales utilizados sin que medie un titulo concesional”; y en la Sentencia
17/1990, de 7 de febrero, aclara que "la prohibicion prevista en la dispo-
sicién transitoria 32 de la Ley Estatal de Aguas', del "incremento de los
caudales" o de la"maodificacion de las condiciones o régimen de aprove-
chamiento” resulta también comprensiva de la realizacion de obras por
cuanto las mismas inciden en las propias condiciones o régimen del apro-
vechamiento" (fundamento 14).

B) Lafacultad de disposicion.

Ya ALONSO MOYA (32) comentaba que las limitaciones establecidas
por las leyes en materia de aguas exceden a las que afectan a cualquier
otra clase de propiedad y que, por ello, apenas encontramos vestigios,
entre los derechos de los duefios de las de dominio privado, de las facul-

(32) Ob. cit., pags. 43-44.
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tades de que nos hablaban las escuelas clasicas, entre las que relacionaba
el ius disponendi. Més que entrar en la cuestion de si una facultad del
dominio, como es la facultad de disposicion, es esencial a derecho de
propiedad privada (33) del agua, formando o no parte del mismo dere-
cho (34) y siendo o no independiente de la facultad de aprovechamien-
to (35), lo que interesara sera configurar facultad de acuerdo con lapropia
naturaleza del objeto sobre que recae y con los limites impuestos por la
legidacion de aguas, aplicada conforme a los principios constitucionales.

Al acance concreto de la facultad de disposicién que forma parte del
contenido de la propiedad privada del agua resultara de la funcién
econémico-social atribuidaa dominio de este recurso natural y del destino
al que se vincula su aprovechamiento. Desde estos presupuestos, parece
I6gico mantener lo siguiente: @) Como la disponibilidad de derechos de-
pende de latitularidad de los mismos (y asi, en la propiedad, se reconoce
afavor de todo propietario la denominada titularidad de disposicion), €
propietario de aguas privadas podra disponer de aquellos caudales de los
gue realmente era titular al entrar en vigor la Ley, los que utilizaba o
aprovechaba directamente. Es cierto que nadie puede ser privado de la
facultad de transmitir total o parcialmente sus bienes, pero también es

(33) MONTES estimaimprobabl e que lafacultad de disposicion puedaser Util para
precisar la esencia del derecho de propiedad, ya que no constituye una caracteristica
esencial del mismo; acaso lamejor configuracion de lafacultad de disposicion respecto
del contenido del dominio, afiade, podria ser lade considerarlacomo elemento normal,
pero no esencial del derecho subjetivo de propiedad (cfr. La propiedad privada en el
sistema del Derecho civil contemporaneo, Madrid, 1980, pag. 251, y el comentario alos
arts. 348 y 349 del CC en Comentarios al Cadigo Civil y compilacionesforales, dirigida
por €l profesor Albaladejo, pags. 201-202 del tomo V, vol. 1.°, En cambio, BARNES
consideraque lafacultad de disposicion o transferenciaconstituye un elemento esencial
que ha de estar siempre presente en el propietario, y no ya sdlo por ser € reverso del
gocey por haberle acompariado siempre en su configuracion legislativa occidental, sino
también porque, a tratarse del derecho patrimonial por excelencia, tal facultad se
gjercita igualmente sin necesidad de intermediacion alguna (cfr. La propiedad constitu-
cional..., Cit., pags. 338-339). i i

(34) Para esta cuestion ver, por todos, F. FERNANDEZ VILLAVICENCIO AREVALO,
"La facultad de disposicion”, ADC, I11, 4, pags. 1041 y ss. En todo caso, como dice
LOPEZ LOPEZ, ob. cit., pag. 150, nota 41, el reconocimiento del valor paradigmético del
esquema del articulo 348 del Cadigo Civil supone incluir dentro de é la facultad de
disposicion, pues corresponde inexcusablemente ala percepcion tépica..., d margen de
ladisquisicién técnico-juridicade si dichafacultad o poder forma parte o no del concepto
de propiedad.

(35) Predominael criterio de que lafacultad de disposicion es una extension del
derecho de goce o0 la expresién mas intensa del mismo, porque representalareaizacion
plenadel valor en cambio de las cosas. Puede verse MONTES, Lapropiedadprivada en
€l sistema..., cit., pags. 250 y ss., y €l comentario a los articulos 348 y 349 del Codigo
Civil, cit., pags. 201 y ss.; también, BARNES, Lapropiedad constitucional, cit., pags. 338
y SS.
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cierto que nadie puede disponer de mas de lo quetieney si lo quetiene es
un derecho limitado por la utilizacién o aprovechamiento de terceros lo
transmitira con estas limitaciones. Por eso dicen las disposiciones transi-
torias 2.y 3.2 (por remisién), en su apartado 2, que los interesados "man-
tendran su titularidad en la misma forma" en la que ostentaban el 1 de
enero de 1986, a entrar en vigor la nueva Ley de Aguas.

b) Latitularidad que se teniay que se mantiene por €l propietario
privado del agua, no se refiere al agua misma, no recae directamente sobre
el recurso, sobre el elemento natural que es el agua, sino sobre & caput o
instrumentum aquae, sobre el punto del terreno donde brota naturalmente
el manantial 0 el pozo o la galeria que permiten extraerla artificial-
mente (36).

¢) En principio, la facultad de disposicion del agua recaera Unica-
mente sobre el caudal realmente aprovechado por el propietario e ira
unida —normalmente— a la disponibilidad del bien a cuya explotacién
esté destinado dicho caudal (finca de regadio, industria, etc.). Cualquier
desvinculacion y disponibilidad por separado del aguay del bien a cuya
explotacion esté destinada, implicaria una modificacion de las condiciones
0 régimen de aprovechamiento que requeriria—conforme alo establecido
en el nimero 3 de las disposiciones transitorias 2.2y 3.2 LA— la oportuna
concesion administrativa de los caudales transferidos.

d) Dd inciso final de los nimeros 1 de las disposiciones transitorias
22y 32 se deduce que € aprovechamiento temporal privado a que se
refieren dichas disposiciones puede ser objeto de transmisién, puesto que
se establece la preferencia, parala obtencion de la correspondiente conce-
sién, afavor de quienes, a término del plazo de 50 afios, se encuentren
utilizando los caudales en virtud de titulo legitimo. Con mayor razon
habréa que admitir latransmisibilidad del aprovechamiento en el supuesto
de no gercicio de laopcidn de inscripcion en el Registro de Aguas, puesto
que setratade un aprovechamiento permanente (37).

€) Si existen caudales no aprovechados por el propietario o por ter-

(36) Es por esto mismo por lo que —en Ultimainstancia— €l Consejo de Estado,
al dictaminar un proyecto de revision parcial delaLey de Aguas de 10 de mayo de 1962,
proponia la desaparicién de la venta de agua; frecuentemente, decia, se hace pagar €l
agua, en momentos de escasez, a precios fabulosos que comprometen o hacen desapa-
recer los legitimos beneficios que en buena parte corresponden alos cultivadores de la
tierra.

(37) Entodo caso, ladisposicion del aprovechamiento del agua sdlo sera posible s
vaunida alatransmisién de lafinca, industria o explotacién a que se destina el agua
aprovechada, pues de no ser asi se producira una modificacién en las condiciones o
regimen del aprovechamiento que requerirala oportuna concesion que ampare latota-
lidad de la explotacion, conforme establecen los nimeros tres de las disposiciones
transitorias 2%y 3.2 de la Ley de Aguas.
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cero y se pretende aprovecharlos, se dara un supuesto de incremento de
los caudales totales utilizados —contemplado en los nimeros 3 de las
repetidas disposiciones transitorias— que requerira, por tanto, laoportuna
concesion que ampare la totalidad de la explotacion. Esto significa que
estos caudales aln no aprovechados no pueden ser objeto de libre dispo-
sicion de su propietario: seranecesario acogerse a arbitrio de la concesion,
aunque —tratandose de regadio— podra otorgarse esta concesion en ré-
gimen de servicio publico y beneficiar fincas de terceros (38).

f) La Unica limitacion del uso del dominio publico hidraulico que
parece afectar a la facultad de disposicion del propietario de aguas priva-
das es la que resulta de aplicar lo dispuesto en los articulos 79 y 80 de la
Ley de Aguas, relativos a la constitucion obligatoria de comunidades de

_usuarios de una misma unidad hidrogeoldgica o de un mismo acuifero o
gue tengan por objeto el aprovechamieto conjunto de aguas superficiales
y subterraneas. También —légicamente— en € caso particular de consti-
tucion de lacomunidad de usuarios de un acuifero sobreexplotado, estaran
obligados a integrarse en ella los duefios de los pozos, gaerias 0 manan-
tiales que utilicen aguas de esxe acuifero.

2. DERECHO IBEROAMERICANO

LaLey General de Aguas de Pert nimero 17752 de 1969 declaraen su
articulo 1.° que no hay propiedad privadani derechos adquiridos sobre las
aguas, y en los articulos 4.2 y 5.2 incluye en e dominio publico, relacio-

(38) Cabe aqui la aplicacion de lo previsto en € articulo 60 de la Ley de Aguas,
debiendo cumplirse los requisitos de la conformidad de los titulares de las tierras even-
tualmente beneficiarias del riego que retinan la mitad de la superficie de dichas tierras,
asi como la aprobacion por la Administracion concedente de los valores méximos y
minimos de las tarifas de riego, que habran de incorporar las cuotas de amortizacion de
las obras. Este sistemade control de precios del agua, unido al criterio que mantengo en
la aplicacion de las disposiciones transitorias 2%y 3.2 de la Ley de Aguas, creo que
permite cohonestar los diversos intereses concurrentes en el aprovechamiento de un
recurso escaso y preciado. La transformacion en concesion por incremento del aprove-
chamiento de caudales, en beneficio propio o de terceros, no implica perjuicio para €l
titular del caput 0 instrumentum aquae: no ha de satisfacer canon concesional alguno y
puede obtener una compensacion econémica adecuada por el nuevo aprovechamiento
en régimen concesional. Lo que no parece admisible es que €l titular de un manantial,
pozo o galeria pueda disponer de los mismos con libertad absoluta de destino del agua
y de determinacion del precio de los caudales ain no aprovechados; creo que aceptar
esto seria admitir la posible afeccion de los derechos de aprovechamiento de terceros
gue toman agua de un mismo manantial o la extraen de un mismo acuifero, porque
estos aprovechamientos son siempre interdependientes y el agua no parece susceptible
de unatitularidad de disposicion exclusivay excluyente.
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nandolas detalladamente, todas las continentales y los terrenos en los que
se encuentren o por los que discurran.

El Cddigo de Aguas de Chile, modificado por la Ley de Reforma
Agrariade 1967, declaré que todas las aguas son bienes nacionales de uso
publico y expropi6 las que hasta ese momento eran privadas, reconociendo
al propietario Unicamente el derecho a continuar usuandolas (arts. 9y 10
del Texto Orgéanico aprobado por Decreto 162 de 1969).

El articulo 2. de la Ley de Aguas de Ecuador, nimero 369 de 1972,
dispuso que no hay ni se reconocen derechos de dominio adquiridos sobre
las aguas y limitd los preexistentes al uso eficiente del agua conforme alo
establecido en la propia Ley.

En Colombia sblo existe la propiedad del agua que provenga de situa-
ciones anteriores al Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovablesy
de Proteccion del Medio Ambiente de 18 de diciembre de 1974, cuyo
articulo 43 dispone que debera gjercerse este derecho de propiedad privada
como funcién social.

En Argentina, después del cambio de régimen juridico operado en
1968 por la Ley 17711, todas las aguas son publicas, con excepcion de las
que lleguen ala superficie de un inmueble privado por un hecho de natu-
raleza (Iluvia, surgencia o vertiente natural) y no se deslicen por cauces
naturales o pasen a otros inmuebles (39).

En Bolivia, la Ley de Aguas de 28 de noviembre de 1906 considera
privadas las aguas subterrdneas alumbradas en predios privados, las de
lluvia y nacimiento continuo o discontinuo mientras discurran por el
predio privado en que caen o nacen y las que lo atraviesen. Los Cadigos
Civiles de Paraguay y de Venezuela establecen también un régimen de
propiedad publica y privada del agua similar a de Bolivia, con claras
reminiscencias de lalegislacion espafioladerogadae influencias del sistema
de riberaneidad.

En México, la Constitucién delimita con un criterio muy amplio las
aguas de propiedad nacional, de modo que, por exclusion de las aguas de
dominio publico, se deduce que solo los procedentes de lluvia o de manan-
tiaes, que no lleguen aformar rios o lagos, se consideraran parte integran-
te que los terrenos por los que discurran o0 en los que se encuentren
depositadas, y que las subterraneas podran ser alumbradas y apropiadas
por € duefio del terreno en que se hallen.

En América Central son mayoria los paises que declaran de dominio
publico la préctica totalidad de las aguas continentales. Asi, en El Salva-

(39) Ver L. MOISSET DE ESPANES, "La publicidad registral en el Codigo de Aguas
de la provincia de Cérdoba (Replblica Argentina)”, RCDI, nim. 563, julio-agosto
1984, pags. 884-885.
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dor, todalas aguas superficiales y subterréneas son nacionales, con excep-
cion de las de lluvia captadas en embalses artificiales construidos por
particulares. Las Constituciones de Nicaragua y Panam@ prescriben que
las aguas de cualquier naturaleza pertenecen al Estado o son propiedad de
lanacion y lade Guatemalade 31 de mayo de 1985, en su articulo 121.5),
relaciona como hienes del Estado, ademas de las aguas de la zona mariti-
ma, todas las terrestres, incluidas las subterraneas y otras que sean suscep-
tibles de regulacion por la Ley y las aguas no aprovechadas por particu-
lares en la extension y términos que fije la Ley. En Honduras son de
propiedad particular las aguas vertientes que nacen y mueren dentro de
una misma heredad, las pluviaes que discurren por predios privados, las
subterraneas alumbradas por €l propietario del suelo y las que discurren
por canales construidos artificialmente. Finalmente, en la Republica Do-
minicana son aguas del dominio de los particulares las de lagos, lagunas
y charcas formados naturalmente dentro de las tierras de los mismos
(siempre que no constituyan fuentes de aprovechamiento de comunidades
ni que puedan construirse obras de utilidad pablica) y las que nacen o se
precipitan dentro de las tierras de particulares, siempre que su curso ter-
mine dentro de la misma heredad (40).

IV. EL APROVECHAMIENTO DEL AGUA

El término "aprovechamiento” ha sido habitualmente tan empleado a
referirse a la utilizacion del agua que una de las escasas acepciones de
dicho vocablo recogidas expresamente en el Diccionario de la Lengua
Espafiola es precisamente |a de aprovechamiento de aguas, definido como
"derecho por Ley, concesion o prescripcion, de utilizar, parausos comunes
0 privativos, aguas de dominio publico". Es éstalanocion de aprovecha-
miento de aguas publicas seguin lalegislacion derogaday podra mantenerse
como concepto referido a esas situaciones anteriores, en tanto en cuanto
persistan después de la hueva ordenacion legal de las aguas; pero también
existiay existe el aprovechamiento de las aguas privadas.

1. ESTRUCTURA

Con este carécter amplio, 0 sea con referencia a las aguas de cualquier
naturaleza, publica o privada, el aprovechamiento del agua se nos presenta

(40) Para mayor detalle, pueden verse las obra citada de VALLS y la de M. T.
SANDOVAL, Legidacion de aguas en América Central, Caribey México, FAO, Estudio
Legislativo, num. 8, 1983.
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como un derecho de estructura especial y compleja, pues todo derecho de
aprovechamiento del agua se integra en un sistema mas 0 menos complejo
de utilizacién de recursos hidricos y forma parte de una situacion juridica
compuesta (41) de dos elementos. el caudal del agua objeto de uso y €
bien, normalmente inmueble (finca de regadio, instalacién industrial, ex-
plotacion ganadera, etc.), al que se destinadicho caudal. Laintegracién en
un sistema se realiza, ademas, de modo que e aprovechamiento concreto
se interrelaciona con otros del mismo origen natural (rio, manantial) o
artificial (toma en un canal, sondeos del mismo acuifero subterraneo) y
puede formar parte de un conjunto de usos multiples y sucesivos (aprove-
chamiento hidraulico, abastecimiento de poblacion, riego de tierras). Todo
aprovechamiento de agua tiene que ser determinado, por consiguiente,
haciendo referencia a sistema hidrico en que se integray concretando, en
su caso, e lugar que ocupa en € orden de utilizacion sucesiva de los
recursos aprovechados.

(41) Si observamos el supuesto mas corriente, de aprovechamiento de aguas para
riego, advertimos que es imprescindible el binomio suelo rastico-agua. La finca de
regadio es un bien inmueble compuesto de otros dos inmuebles que son sus partes
integrantes: la superficie del suelo cultivable o finca risticay el agua de propiedad
privada cuyo aprovechamiento se vincula a predio rastico de modo que del conjunto
inescindible de los dos inmuebles resulta la finca de regadio. Si el agua es de dominio
publico o de propiedad privada ajena, el derecho de aprovechamiento serdla concesion
administrativa o un derecho real de servidumbre constituido parariego de lafinca que
es predio dominante, por 1o que también en estos casos se tratard de un bien inmueble
(conforme resultadel art. 334.10 CC) que quedaravinculado alafincarustica objeto de
transformacién en regadio. Que las fincas de regadio constituyen cosas complejas for-
madas por las dos partes integrantes indicadas es algo evidente para quienes conocen
zonas semidesérticas cuyas tierras son verdaderos eriales improductivos, y se pueden
convertir en vergeles cuando disponen del agua necesaria para fructificarias. Y que €l
aprovechamiento del agua es parte integrante de la finca compuesta que es lafinca de
riego aparece también como algo perfectamente légico: s lo es e acueducto (art. 408,
péarrafo Ultimo CC, y art. 47 LA), ¢como puede no serlo el aprovechamiento del agua
que se conduce por é? Esta estructura de cosa compuesta de los aprovechamientos del
agua, que aparece tan clara en el supuesto del aprovechamiento de regadio, por existir
esa union biolégicade latierray e agua de que ya hablaba el Consejo de Estado en su
dictamen de 10 de mayo de 1962, es también perfectamente aplicable a los deméas
supuestos de utilizacion del agua, en los que €l correspondiente derecho de uso de
recursos hidricos, derivado de la propiedad privada de los propios recursos o de los
derechos reales, administrativo o sobre cosa ajena, a que acabo de referirme, sera parte
integrante del conjunto inmobiliario constituido por la correspondiente instalacion de
abastecimiento de agua o la explotacion industrial en que se utilice y configurado como
una unidad orgénica o un cuerpo de bienes unidos o dependientes entre si (dicho con
palabras de nuestra legislacion hipotecaria).
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2. EL DERECHO ESPANOL

En laLey de Aguas de 1985 aparecen los términos utilizacion, uso y
aprovechamiento del agua. El término utilizacion parecereferirsea hecho
objetivoy genérico del empleo de aguapor el hombre, comprensivo delos
diferentes destinos dados al recurso por la actividad humana. El término
uso parece encerrar un doble sentido: uno objetivo, correspondiente a
cada uno de esos destinos (abastecimiento, regadio, recreacion, etc.) com-
prendidos en la utilizacién del recurso; y otro subjetivo, consistente en €l
gjercicio de unafacultad del propietario o del concesionario del agua; esta
anfibologia puede motivar €l empleo normal de la expresién tautoldgica
"uso y aprovechamiento" del agua. Sin embargo, es la expresion "aprove-
chamiento" laque —como he dicho— ha adquirido carta de naturalezaen
su aplicacién ala utilizacion del agua. Dejando aspectos tan importantes
como los del "aprovechamiento racional" del agua y la distincion entre
"aprovechamiento” y "recursos’, hay que considerar aqui €l sentido mas
propio del término aprovechamiento del agua que es, por reglageneral, el
de uso privativo de la misma (42), concretado en tres supuestos: € apro-
vechamiento "temporal” de aguas que mantienen el caracter de privadas
por el gercicio de laopcidn de inscripcion en e Registro de aguas de las
situaciones privativas anteriores ala entrada en vigor de laneuva Ley, €l
"habitual o corriente" de las aguas publicas, procedente de concesién
administrativa, y e "limitado o restringido" del articulo 52 de la Ley de
Aguas, también de aguas plblicas, aunque se haya cdificado con cuasi-
propiedad porque la legitimacion para obtener este aprovechamiento ex
lege radica en la propiedad de lafinca donde se pretende utilizar las aguas
pluviales, estancadas o procedentes de manantiales o acuiferos, con las
limitaciones que €l propio precepto sefida.

2.1. Aprovechamiento de aguas publicas objeto de concesién

Este derecho de aprovechamiento, derivado de concesion administra-
tiva, es un derecho patrimonial, real, de caracter inmobiliario, que se
caracteriza por comprender determinadas facultadas de goce exclusivo

(42) MENENDEZ REXACH y DIAZ LEMA, en El Derecho de Aguas en Espafia, cit.,
pég. 528, nota 10, estiman que, ademas de esta acepcion, que ven claraen los articulos
51.4, 52.1,53.3, 58, 61, 67 y 73 de laLey de Aguas, existen en la Ley otras dos. ladel
articulo 48.2, que se refiere a la "utilizacion", en todas sus modalidades, y la que
identifica el aprovechamiento con el uso comparado en un titulo, con lo que compren-
deria el uso especiad y privativo, pero no € comun general (art. 69.1, que se refiere a la
utilizacion o aprovechamiento de los cauces).



920 ESTUDIOS

sobre aguas publicas (43). Setrata, por consiguiente, de un supuesto de los
denominados derechos reales administrativos; e agua cuyo aprovecha
miento se concede queda adscrita a los usos indicados en € titulo conce-
sional, sin que pueda ser aplicada a otros distintos ni aterrenos diferentes
s se tratase de riegos, en cuyo supuesto €l titular de la concesion debera
serlo también de las tierras a las que € agua vaya destinada, sin perjuicio
de las concesiones otorgadas a las Comunidades de usuarios y de que
puedan otorgarse también concesiones de aguas para riego en régimen de
servicio publico a empresas o particulares, aungque no ostenten latitulari-
dad de las tierras eventualmente beneficiarias del riego, siempre que €
peticionario acredite previamente que cuenta con la conformidad de los
titulares que reunieran la mitad de la superficie de dichas tierras (art. 59.2
y 4y art. 60.1 LA) (44). En ambos supuestos, de concesiones para uso y
aprovechamiento por la Corporacion o particular concesionarios y de
concesiones en régimen de servicio publico o parauso de terceros, hay una
determinacion del destino del agua y de las zonas o nicleos urbanos,
zonas de riego, instalaciones o explotaciones industriales o agrarias, etc.,
gue se benefician de lautilizacidn del recurso, o seade los bienes inmuebles
alos que se aplica, por lo que se puede y debe calificar, en todo caso, de
derecho real inmobiliario.

El goce exclusivo gque confiere este derecho de aprovechamiento es de
tal naturaleza que lajurisprudencialo configuracomo un derecho analogo
alapropiedad. La Sentenciadel Tribunal Supremo de 6 de abril de 1949,
en su Ultimo considerando, estimaba evidente que desde que se conceden
por la Administracion alos particulares y éstos las conducen por cauces

(43) Asi lo define M. PENA BernaLDO DE QUIROS en Derechos reales. Derecho
hipotecario, Madrid, 1986, pag. 176, desarrollando los caracteres recogidos en la defi-
nicién y sefialando, ademas, sus limites, su posible configuracién como derecho angjo a
la propiedad sobre un fundo o como autdnomo o independiente del derecho que se
puedatener sobrelasfincasy lano perpetuidad del derecho asi configurado.

(44) Estaconcesion en régimen de servicio publico parariego de fincas gjenases e
tnico supuesto de concesion de naturaleza contractual de los regulados en la Ley de
Aguas, puesto que en los demés casos, incluso de otros servicios publicos, € acto
concesional es unaresolucion administrativa, aunque puedavincularse al subsiguiente
contrato de servicio publico. En este caso, del articulo 60 de laLey de Aguas se dauna
relacion contractual entre la Administraciéon y e concesionario y, através de dla, se
produce una especie de control y de tutela de otra relacion contractual, ladel concesio-
narioy losterceros regantes. Paraello se establecen los siguientes requisitos esenciales:
1) El peticionario tiene que acreditar, antes del otorgamiento de la concesion, que
cuentacon laconformidad delostitulares que redinen lamitad, al menos, delasuperficie
de las tierras eventualmente beneficiarias del riego; 2) La Administracion concedente
deberd aprobar los valores maximos y minimos de las tarifas de riego. Como estas
tarifas han de incorporar las cuotas de amortizacion de las obras, seré necesario que el
concesionario acredite suficientemente el importe del coste de esas obras.
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de propiedad privada para ser utilizadas en su interés propio, cambian las
aguas €l caracter de publicas por € de privadas; lade 31 de marzo de 1952
serefiere, obiter dicta, alas peculiares caracteristicas que reviste el dominio
de las aguas, especialmente cuando éstas son corrientes pasando ininte-
rrumpidamente de unos a otros predios, en las que su aprovechamiento
por sus notas de apropiacién y consumo reviste laformade propiedad, en
méritos de cuya consideracion se han empleado las palabras dominio y
propiedad aunque lo reclamado y discutido ha sido un derecho de apro-
vechamiento y uso de las aguas; la de 24 de junio de 1968 recuerda la
doctrinade 31 demarzo de 1952y, al aplicarlaal caso planteado, deduce
gue se trata de derechos o facultades inherentes a dominio de las aguas,
yaque éste, por su propia naturaleza, finy objeto, consiste en disponer del
agua para €l riego de la tierra, que forzosamente supone consumirla,
segun sus necesidades, contribuyendo adeterminados gastos; y lade 30 de
mayo de 1969 recuerday recapitula —entre otras— las citadas diciendo
gue s bien es cierto que la propiedad de las aguas tiene un caracter
especial y como tal la trata nuestro ordenamiento juridicofundamental al
no estar investida de todas lasfacultades que al domino de las demas cosas
atribuye, no es menos cierto que la concesién administrativa otorga el
disfrute exclusivo y excluyente del aprovechamiento de las aguas publicas
a concesionario tan pronto son separadas de su cauce natural entrando en
canales o cauces artificiales, dandoles la denominacion de aguas privadas,
lo que constituye un derecho similar a dominio y como tal lo caifica el
Cadigo y hasta la Jurisprudencia; y en su consecuenciay adn limitado el
dominio por los términos en que esté otorgada la concesion y las derivadas
de lapropia naturaleza del agua que vuelve a ser pablica en las sobrantes
y en cuanto salen del cauce artificial y discurren otra vezpor los naturales,
por lo que la Jurisprudencia alude a la facultad de aprovechamiento
exclusivo con todo rigor en vez de denominarlo dominio, es indudable que
tienen € concepto de aguasprivadas, estan sujetas a un aprovechamiento
exclusivo y excluyente por € concesionario y constituyen un derecho
especial depropiedad similar al dominio como lo califica el Cadigo.

2.2.  Aprovechamiento de aguas inherente al dominio de losfundos

Conforme a lo establecido en € articulo 52 de la Ley de Aguas, €
propietario de una finca puede aprovechar las aguas pluviaes que discu-
rran por ellay las estancadas dentro de sus linderos, sin mas limitaciones
que las establecidas en lapresente Ley y las que se deriven del respeto alos
derechos de tercero y de la prohibicion € abuso del derecho, vy, en las
condiciones que reglamentariamente se establezcan, se podran utilizar en
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un predio aguas procedentes de manantiales situados en su interior y
aprovechar en é aguas subterraneas cuando € volumen total anual no
sobrepase los 7.000 metros cubicos. En los acuiferos que hayan sido decla
rados como sobreexplotados, 0 en riesgo de estarlo, no podran realizarse
nuevas obras de las amparadas por este apartado sin la correspondiente
autorizacion. Esta aguas, aque serefieren los apartados 1y 2 del articulo
52 de laLey de Aguas, no podran utilizarse en finca distinta de aquellas
en las que nacen, discurren o estan estancadas (art. 84.3 RDPH). Se con-
firmaasi €l caracter que tienen estos aprovechamientos legales, que son
como una extension de la propiedad inmobiliaria. El articulo 52.1 se
refiere ala utilizacion de aguas que no son de dominio publico, segin la
propia Ley, lo que supone una delimitacion general ex lege de las faculta-
des del propietario de las fincas por las que discurran aguas pluviales o en
las que se encuentren aguas estancadas; se trata por ello de laregulacion
de un aspecto especifico del régimen de la propiedad privada fundiaria
(STC 227/88). El apartado 2 —afiade el TC— crea un derecho de aprove-
chamiento privativo de aguas de domino publico que no requiere conce-
sén administrativa (45).

Estos aprovechamientos ex lege constituyen verdaderas partes inte-
grantes de los fundos que pueden beneficiarse de elos, de modo que en
ningun supuesto podran ser objeto de transmision con independencia de
talesfundos.

2.3. Aprovechamiento temporal de aguas privadas por opcién
de inscripcion en e Registro de Aguas

SegUn resulta de las disposiciones transitorias 2.2y 3.2 de la Ley de
Aguas, los titulares de alglin derecho —conforme a lalegidacion anterior
y derogada por la hueva Ley— sobre aguas privadas procedentes de ma-
nantiales que vinieren utilizandose en todo o en parte, o de pozos o
galerias en explotacion, podian acreditarlo, hasta el 1 de enero de 1989,
parasuinclusion en el Registro de Aguas como aprovechamiento temporal

(45) Ladiferencia del acance de los aprovechamientos legales regulados en este
articulo 52 delaLey de Aguas puede tener explicacion: mientraslas aguas de manantial
y subterraneas tienen relacion directa con los cursos de aguas superficiales o con los
acuiferos subterrdneos que son objeto de aprovechamiento y explotacion normal mente
interdependientes, las aguas pluviales y las estancadas (normalmente formadas por la
lluvia en terrenos impermeables) revisten una mayor autonomia o independencia respec-
to delautilizacion conjuntao interrelacionada de las aguas de cursosfluvialeso acuiferos
subterraneos, pudiendo permitirse ese aprovechamiento de un volumen superior al de
los 7.000 metros cubicos fijados como limite del aprovechamiento de las aguas subterréa-
neas y de manantial, aungque siempre limitado alas necesidades del predio.
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de aguas privadas. Lo que se podia acreditar e inscribir erael derecho ala
utilizacion del recurso y lo que se respetara, por un plazo de cincuenta
anos, es e régimen de explotacion de los caudales realmente utilizados;
claramente se refiere, pues, lanorma, a aprovechamiento.

Estas titularidades temporales privadas vienen aconfigurarse en la Ley
como situaciones transitorias de naturaleza especial, pues estén llamadas
a convertirse en concesiones administrativas a término del plazo de cin-
cuenta afios y participan yade algunas de las caracteristicas de la situacion
concesional. El Tribunal Constitucional, en el fundamento 8 de la Senten-
cia227/1988, considera que quienes han inscrito su titularidad en el Re-
gistro de Aguas, adiferencia de quienes opten por mantener latitularidad
de sus derechos de naturaleza privada, han optado, previa acreditacion de
sus derechos, por transformarlos en los derechos que la Ley denomina de
"aprovechamiento temporal de aguas privadas', equiparados a las conce-
siones en lo que se refiere ala proteccion administrativaregistral: "dlo se
explica tanto porque tales aguas, cualquiera que sea su calificacion en €
periodo transitorio, estan abocadas a convertirse en aguas de dominio
publico por el mero transcurso del tiempo, como por la circunstancia de
que los derechos privados preexistentes han tenido que ser debidamente
acreditados ante la Administracion a los fines de su transformacion e
inscripcién en el Registro de Aguas'. Parece preferible calificar este dere-
cho de aprovechamiento temporal como un derecho sui generis distinto
del derecho de propiedad, no tanto por ser perpertuo como por el hecho
de estar Ilamado a ser un derecho concesional, que es lo que lo caracteriza
y distingue de la propiedad privada del agua en el aspecto adjetivo, es
decir, en el gercicio de las acciones que lo protegen. En lo que se refiere
alaproteccion administrativaregistral —ha dicho € TC en  fundamento
y sentencia citados—, "los derechos de aprovechamiento temporal de
aguas privadas" se equiparan alaconcesiones; y afiade: "muy distinta es,
a tales efectos, la situacion de quienes optan por mantener la titularidad
de sus derechos privados en la misma forma que hasta ahora, pues, a
recaer tales derechos sobre aguas que ni son de titularidad publica no
estan llamadas a serlo por ministerio de la Ley a final de un periodo de
transicion, no es una situacién juridica que, por esencia y menos por
aplicacion del principio deigualdad, corresponda necesariamente defender
a la Administracion” (46). Este derecho transformado y convertido en

(46) Hay que observar que los términos de la STC ("no es una situacion juridica
gue corresponda necesariamente defender ala Administracion”, y, un poco antes, "es
enteramente razonable que la Administracion no tenga la carga de suministrar una
proteccion especifica a derechos que ella misma no ha otorgado”) no significan, en
absoluto, desproteccion del propietario de aguas privadas, que ademés de todas las
accionesjudiciales que protegen el dominio y, en su caso, la posesion, podrainterponer
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"aprovechamiento temporal de aguas privadas', durante los cincuenta
afos de periodo transitorio, hasta su definitiva configuracion como dere-
cho concesional de aguas publicas, tendrael mismo contenido sustantivo
gquelayaanalizadafacultad de aprovechamiento del propietario de aguas
privadas que no hubiese optado por inscribir su derecho en el Registro de
Aguas. La Unica diferencia sera precisamente la de la temporalidad del
aprovechamiento inscrito en el Registro de Aguas frente ala perpetuidad
del noinscrito.

Tambiénesevidente qued titular de estederecho de aprovechamiento
temporal de aguas privadas podradisponer del mismo afavor deterceros,
siempre que esta facultad de disposicion de su derecho —como la de
cualquier derecho de contenido patrimonial— se entienda referida a lo
gue realmente ostentael titular, es decir a aprovechamiento en si mismo
consideradoy noal recurso hidrico objeto del derecho de aprovechamien-

to (47).

2.4. Aprovechamiento de aguas depropiedad ajena
existentesel 1 deenero de 1986

L ossupuestosde aprovechamientosanterioresalanueval ey de Aguas
que recaen sobre aguas privadas de propiedad ajenay que perduran des-
pués de laentrada en vigor de lamismaLey, seran los siguientes:

los recursos administrativos y contencioso-administrativos que procedan, en €l supuesto
de que la Administracién no tenga en cuenta en sus resoluciones las situaciones juridico-
privadas sobre las aguas preexistentes. Pero esto no tiene nada que ver con ese otro
hecho de la proteccion especifica que la Administracion otorga a quien inscribe en el
Registro de Aguas y no concede a quien desea permanecer a margen de la intervencion
y tutela administrativas, aunque nunca podraeludir el control necesario parala defensa
de los intereses generales y, mas en concreto, del dominio pablico hidraulico. Sobre esta
cuestion, en sentido distinto a expuesto, puede verse DE LA CUETARA, "Sobre la ‘no
proteccion administrativa’ de |os titulares de derechos de aguas privadas a partir del 1
de enero de 1989”, revista La Ley, 28 de marzo de 1989, y MOREU, El nuevo régimen
Jjuridico..., cit., pags. 570y ss,,y 612y ss.

(47) Como expuse al comentar anteriormente lafacultad de disposicién del propie-
tario de aguas privadas, del inciso final de los nimeros 1 de las disposiciones transitorias
22y 32 se infiere que este aprovechamiento temporal privado puede ser objeto de
transmision; pero también sera aplicable a esta facultad de disposicién del derecho de
aprovechamiento temporal, mutatis mutandis, cuanto ali sostuve en cuanto ala conver-
sién en concesion en € supuesto de disponerse por separado del derecho a usar € agua
y del bien a cuya explotacion esté vinculado € recurso hibrido, asi como en cuanto alas
limitaciones del uso del dominio publico hidraulico que afectan a esta facultad de
disposicion.
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2.4.1. Aprovechamiento derivado de un derecho real de servidumbre

Las servidumbres reales son situaciones juridicas flexibles que permi-
tian configurar larelacién establecida entre los propietarios de dos predios
para el aprovechamiento, por e duefio del dominante, de caudales de
agua existentes en e sirviente. Es este derecho de aprovechamiento el
duefio del predio dominante el que constituye un derecho real de aprove-
chamiento sobre cosa ajena (48), cuyo contenido serd andlogo al descrito
a analizar lafacultad de aprovechamiento del titular de aguas privadas y
la situacién juridica del concesionario de las publicas.

2.4.2. Aprovechamiento derivado del convenio

El respeto de los aprovechamientos de aguas de propiedad gjena exis-
tentes a entrar en vigor la Ley de Aguas de 1985 y procedentes de conve-
nios o acuerdos que garantizaran su permanencia, llevara aparejada la
consiguiente limitacion de las facultades de los duefios de las aguas priva-
das que hayan optado por mantener su titularidad en la misma forma que
hasta el 1 de enero de 1986, conforme a lo previsto en las disposiciones
transitorias 2.y 3.2delaLey de Aguas (49). Estos derechos de aprovecha-

(48) Cifr. losarticulos 530y 594 del Cadigo Civil y las Resoluciones de laDireccion
General de los Registrosy del Notariado de 27 de enero de 1864y 24 de marzo de 1922.
Este derecho real de aprovechamiento es, por otraparte, laservidumbre aque serefiere
el articulo 108.1.° de la Ley Hipotecaria para permitir su hipoteca sin gravar el predio
dominante, como excepcion alareglagenera que prohibe hipotecar las servidumbres
a menos que se hipoteguen juntamente con dicho predio. En realidad el bien gravado
era en este caso ese derecho real de aprovechamiento cuyo contenido hemos visto que
se acercatanto al de lapropiedad del agua. Al no poderse constituir nuevas situaciones
juridicas de propiedad privada del agua, tampoco cabra la nueva constitucién de dere-
chos reales limitativos de esa propiedad, por lo que solo perduraran las "servidumbres
de aguas’ (en € sentido en que utiliza esta expresion la LH) existentes a entrar en vigor
laLey de Aguasde 1985; y como, ademas, €l aprovechamiento del agua aparece siempre
vinculado a unafinca, explotacion o instalacion industrial, tiene cadavez menos interés
yjustificacién esa posibilidad de hipotecaindependiente de aquel derecho, calificado o
no como servidumbre. Si se admitio esta hipoteaindependiente, a pesar de que "lo que
no puede enajenarse aisladamente, como sucede con las servidumbres, tampoco puede
ser objeto de hipoteca' (Exposicion de Motivos de LH de 1861) fue por entender la
propia Exposicion de Motivos, siguiendo las prescripciones de las Partidas, que "d agua
gue naciese de una heredad y regase otra pudiera, después de llegar a predio sirviente,
cederse para regar campo 0 Vvifias cercanos’. No es de este lugar € andlisis de los
problemas que suscitala enajenabilidad e hipotecabilidad de esta antigua"servidumbre
de aguas', pero basta lo indicado para comprender que no se compaginan con los
actuales sistemas legidativos de ordenacion de los derechos subjetivos sobre el agua.

(49) También limitaran, como es légico, el derecho temporal de aprovechamiento
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miento tenian trascendencia real, puesto que se trataba de la venta de
determinados caudales que el vendedor se comprometia a poner periodi-
camente a disposiciéon del comprador por € destino previsto, v.gr., €
riesgo de unafinca determinada (50).

2.4.3. Aprovechamientos sobre aguas sobrantes
segln lalegislaciéon derogada

Enlosarticulos 5.0y siguientes de la Ley de Aguas de 1879 se regulaban
diversas situacionesjuridicas correspondientes a diversos tipos de aprove-
chamiento de aguas que recaian sobre |os sobrantes de manantialesy eran
también aplicables alas sobrantes de alumbramientos de aguas subterra-
neas segun establecia € articulo 22, parrafo 2.°, de la misma Ley. Como
después de la vigencia de la nueva Ley de Aguas y de la declaracion de
dominio publico de todas las aguas continentales o terrestres no pueden
producirse nuevas situaciones de aprovechamiento de aguas sobrantes,
por la razén de que € propio concepto de agua sobrante es incompatible
con la demanialidad de los recursos hidricos, solo habréa que plantear la
pervivencia de los aprovechamientos de aguas sobrantes de naturaleza
privada nacidos y consolidados antes de la entrada en vigor de la nueva
Ley de Aguas.

Estas situaciones, anteriores alaentrada en vigor de la Ley de Aguas,
relativas a aprovechamiento de aguas sobrantes de natural eza privada (de
manantiales o alumbramientos de aguas subterraneas), y que se mantienen
juntamente con el aprovechamiento del duefio de lafinca en que nace €l
manantial o del titular del alumbramiento, serén las siguientes. A) El
aprovechamiento "indefinido" adquirido por los duefios de terrenos infe-
riores y colindantes, cuando hubiesen utilizado las aguas sin interrupcion
durante veinte afios, 0 sea el aprovechamiento al que se referiael articulo
8 de la Ley de Aguas de 1879. En realidad este derecho es de contenido
analogo al del propietario del fundo o titular del alumbramiento y podra

aque me refiero en el apartado 2.3, procedente de conversion por opcién de inscripcion
en el Registro de Aguas.

(50) Parece preferible no denominar suministro a estos contratos porque con este
nombre se configurael que se hace por medio de unared de distribucién, normamente
para abastecimiento de las poblaciones, con prestacion de otros servicios por parte del
suministrador, por lo que se trata de un contrato atipico que participa de las caracteris-
ticas delacompraventa, arrendamientos de cosasy servicios, etc. Pueden verse, en este
sentido, diversas referencias a otros autores, como €l cubano A. BLANCO, en J. M.
GARRIDO LOPERA, El servicio publico de abastecimiento de agua apoblaciones, Madrid,
1973, pags. 245y ss.
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ser inscrito en el Registro de Aguas (o en el Catdlogo de aprovechamientos
de aguas privadas) con independencia de éstos. B) El aprovechamiento
"consolidado" (51) aque sereferiael articulo 11 de dicha Ley de Aguas de
1879, en relacion con € 14, o sea el aprovechamiento que empez6 siendo
eventual (caracterizado por su absoluta inseguridad y dependencia del
proceder del duefio del fundo de origen del manantial) pero ha dejado ya
de depender del sobrante que reste tras la salida del manantial del predio
de origen, para adquirir una posicion caracterizada porque, habiéndolo
gjercitado por espacio de un afio y un dia, su titular tiene derecho a no
padecer merma u obstaculizacion procedente del duefio del predio de
nacimiento. A diferencia del anterior, este derecho de aprovechamiento
consolidado es un derecho limitativo del derecho de aprovechamiento del
propietario del fundo en que se origina e manantial y tendra que ser
inscrito —en su caso— juntamente con este Ultimo, como una situacion
juridica compleja que refleje los dos aprovechamientos, el limitado y el
limitativo (52).

(51) Asi lo denomina F. CAPILLA RONCERO en su "Comentario a la STS de 13 de
febrero de 1984", Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 4, pag. 1353.

(52) Lo que se respeta, segin disponen las disposiciones transitorias 22y 3.* de la
Ley de Aguas, es €l régimen de utilizacion o de explotacion de los caudales realmente
utilizados, la situacion del conjunto de los derechos de aprovechamiento existentes al
entrar en vigor la Ley; o, como dice el TC en el fundamento 12 de su Sentencia
227/ 1988, "la Ley respeta los derechos preexistentes en funcion del contenido efectivo
o utilidad real de los mismos...”, "congelandolos en su acance materia actual, es decir,
limitandolos alos caudales totales utilizados, de suerte que cualquier incremento de los
mismos requerird la oportuna concesion”. No sélo no cabe la sobrevivencia de otros
aprovechamientos sobre aguas sobrantes, aparte de los preexistentes citados, por la
razon dada de que en el futuro las aguas privadas no aprovechadas al entrar en vigor la
Ley seran de dominio publico e incompatibles, por tanto, con una hipotética considera-
cion de aguas sobrantes, sino que tampoco cabra admitir la posibilidad de que, respecto
de las situaciones mismas de mantenimiento de los regimenes de explotacion de aguas
privadas por € gjercicio de la opcion de las disposiciones transitorias 22y 32 de la Ley
de Aguas, puedan constituirse 0 modificarse aprovechamientos de aguas sobrantes, ya
que queda definitivamente excluida la usucapion como titulo adquisitivo del uso o
aprovechamiento de las aguas (art. 50 LA) y no puede considerarse vigente ningin
precepto de la Ley de Aguas de 1879, expresamente derogada por la de 1985. La
exclusion de lausucapion implicaque, despuésdel 1 de enero de 1986, no hayan podido
ya consolidarse los aprovechamientos eventual es sobre aguas sobrantes; pero los cauda-
les utilizados de hecho por los titulares de los prediosinferiores o colindantes (supuestos
delosarts. 6y 10 LA 1879)tampoco corresponderan a aprovechamiento del titular del
predio de origen, sino que seran de dominio publico y podran ser concedidos a los
mismos que los utilizaban eventualmente, al titular de dicho predio de origen del ma
nantial o alumbramiento, o aterceros.
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3. EL DERECHO IBEROAMERICANO

En general, tanto en los paises en los que todas las aguas continental es
han sido declaradas de dominio publico como respecto de éstas en aquellos
otros paises en los que todavia subsisten aguas de propiedad privada, €l
derecho de uso o aprovechamiento del agua tiene que ser objeto de con-
cesion o adquirido por autorizacion, merced, permiso o licencia de la
Administracién Plblica, si bien se suele también considerar otorgado, por
ministerio delaLey, € derecho ausar € agua para necesidades elementales
de lapersona, de su familia o de sus animales (usos comunes).

El Cddigo de Aguas de Chile regula de modo genérico e derecho de
aprovechamiento del agua, tanto si es atribuido por Ley al propietario de
tierras como si es objeto de merced o concesién. Se considera, en todo
caso, un derecho real administrativo que faculta para usar €l agua confor-
me a las reglas y requisitos que € propio Codigo establece y que no es
transferible separadamente de los inmuebles o industrias paralos que las
aguas se destinan, pudiendo la autoridad cambiar la fuente de abasteci-
miento sin disminuir la cantidad ni la calidad del agua.

En Argentina, lallamada Ley Nacional de Irrigacion y algunos Cédi-
gos y leyes provinciales especiales disponen e otorgamiento automatico
de concesion atodas las tierras situadas dentro del area que la autoridad
considere sometida a la influencia de la obra. Las concesiones se otorgan
intuitu rei, lo que implica que no pueden transmitirse con independencia
de losinmuebles a que se destinan. El derecho del concesionario de aguas,
0 sea €l derecho de aprovechamiento, se llega aestimar por ladoctrina (53)
como un derecho integrador del concepto constitucional de "propiedad” y
se considera que también lajurisprudencia mantiene esta misma posicion.

Tampoco en Bolivia pueden venderse las aguas objeto de concesién
separadamente del bien para cuyo beneficio se conceden, ni usarse para
otro predio ni para otro destino.

En México, los particulares, para obtener la concesion de las aguas no
afectadas por aprovechamientos preferentes, tienen que acreditar la pro-
piedad o posesion de buenafe de los bienes que se van a beneficiar con la
explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas.

En Nicaragua, Honduras, El Salvador y Guatemala, esta permitido el
aprovechamiento de las aguas publicas, sin necesidad de obtener concesién
0 autorizacion, en supuestos que no son sélo de uso comun sino también
privativo, particularmente el riego de fincas de escasa extension. En Nica-
ragua concretamente, parala creacion de Empresas de Riego, en lugar de

(53) Ver M. S. MARIENHOFF, Régimeny legislacion de las aguaspublicasy priva-
das, Buenos Aires, 1971, pags. 570y ss.
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regularse el derecho de uso del agua, se establece la obligacién de los
propietarios de fincas, situadas dentro de un area regable, de tomar el
servicio de riego en toda la extension irrigable.

En Panama, a desarrollar la Ley de Aguas e precepto constitucional
gue declara toda las aguas de propiedad nacional, establece la necesidad
de permiso o concesion para cualesquiera derechos de uso otorgados a
particulares que, si son para fines agropecuarios, quedaran expresamente
ligados al titulo de propiedad de latierra, sin que puedatransferirse el uno
sin el otro (54).

V. LACONVERSI ONLEGAL DE LA PRCPI EDAD DEL AGUA
EN DERECHO DE APROVECHAM ENTOSCBRE LAM SVA

De lo expuesto hasta aqui, a analizar la propiedad del aguay los
diferentes tipos de de derecho de aprovechamiento sobre la misma, pode-
mos inferir que el contenido de la propiedad se reduce fundamental mente
alafacultad de aprovechamiento y que el contenido de los derechos de
aprovechamiento del agua (por €l hecho, sobre todo, de implicar el con-
sumo exclusivo del recurso) se equipara hasta cierto punto a de lapropie-
dad. Esta aproximacion facilita la realizacién de la tenencia actual del
Derecho internacional en materia de recursos naturales, consistente en la
declaracion de dominio publico de los mismos, a fin de procurar una
ordenacién y gestion mas racional de unos bienes tan necesarios y aveces
tan escasos.

1. DERECHO ESPANOL

En la Ley de Aguas espafiola de 1985, la declaracion de dominio
publico de todas las aguas continentales y su compatibilidad con €l respeto
de las situaciones privadas preexistentes se han fundamentado en |a posi-
bilidad legal, otorgada a los titulares de esas situaciones, de elegir entre
mantener sus titularidades en la misma forma que hasta la entrada en
vigor de la Ley o convertirlas en un aprovechamiento temporal de aguas
privadas, conservando el mismo régimen de explotacion de los caudales
realmente utilizados por un plazo de cincuenta afios, pudiendo ademas
gjercer, quienes a término de este plazo se encuentren utilizando los cau-
dales en virtud de titulo legitimo, €l derecho preferente parala obtencion

(54) Laregulacion detallada de estos derechos de aprovechamiento puede verse en
las obras citadas de VALLS y SANDOVAL.
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de la correspondiente concesion administrativa. El modo de elegir la se-
gunda alternativa es la acreditacion del derecho y régimen de utilizacion
del recurso ante el Organismo de cuenca, para su inscripcion en el Registro
de Aguas como tal aprovechamiento temporal de aguas privadas, y quienes
opten por ella gozaran de la proteccién administrativa que se derive de tal
inscripcion en el Registro de Aguas (55).

Las disposiciones transitorias 22 y 32 de la Ley de Aguas de 1985
fijaron un plazo de tres afios, a partir de la entrada en vigor de dicha Ley,
para que los titulares de algin derecho —conforme a la legidacion dero-
gada— sobre aguas privadas procedentes de manantiales que vinieran
utilizdndose en todo o en parte, 0 de pozos o galerias en explotacion,
pudieran acreditar e inscribir su derecho en el Registro de Aguas, como
aprovechamiento temporal de aguas privadas. Terminados estos tres afios
e 1 de enero de 1989, todos los que no hayan g ercitado esta opcion, con

(55) EnlaLey de Aguas de Canarias de 26 dejulio de 1990, el gjercicio delaopcién
de inscripcién en el Registro de Aguas de los titulares de aprovechamientos de aguas
calificadas como privadas por la legidacion anterior estd mas facilitado que en la
legislacion estatal, y los derechos del titular inscrito son también més amplios que los
que se derivan de dichalegislacion estatal: A) No solo podran ejercitar dicha opcion los
titulares de aprovechamientos de aguas, en efectivaexplotacion mediante pozos, gderias
0 procedentes de manantiales (expresion de la disposicion transitoria 3.% de la Ley de
Canarias, similar alas de las disposiciones transitorias 2.2 y 32 de la Ley estatal), sino
también los titulares de autorizaciones de alumbramiento validas a la entrada en vigor
delaley de Canariasy los de autorizaciones de alumbramiento de aguas en terrenos de
propiedad privada sustanciados conforme al Reglamento de 14 de enero de 1965 que ho
se hubieran resuelto alaentradaen vigor de dicha Ley de Canarias por causaimputable
ala Administracién (disposicion transitoria 8.2 que permite elegir entre el procedimiento
del Reglamento citado o el de lanueva Ley, aunque lainscripcion y €l régimen consi-
guiente son siempre los de ladisposicion transitoria 3.%). B) Los efectos de lainscripcion
son no solo los de la Ley estatal (continuacion en el aprovechamiento privado por un
plazo de cincuenta afios, subsiguiente derecho a la obtencidn de la correspondiente
concesion administrativay utilizacion del Registro como medio de pruebade laexisten-
cia 'y contenido de los derechos inscritos), sino también la realizacion de obras de
mantenimiento de los caudales aforados y de obras autorizadas y todavia no gecutadas,
la obtencion de ulteriores prérrogas en el plazo de gjecucion de las obras previsto en la
autorizacion y lalegalizacion, en el plazo de un afio, de las desviaciones y excesos que
se hubiesen realizado partiendo de la autorizacion administrativa; todo ello con los
requisitos previstos en la misma Ley; pero, ademés, el derecho a acogerse alas subven-
cionesy auxilios previstos en lalegidacion hidréulicay —muy especial— €l de gjercitar
los actos de comercio sobre |os derechos inscritos que |e sean propios segin lalegidacion
aplicable, gjustandose a mismo régimen establecido en el articulo 112 de la Ley de
Aguas de Canarias, el cua permite la transmision por actos inter vivos y monis causa
de los derechos que otorga una concesion administrativay subordina la validez de la
transmision a la posterior comunicacion, a Consgjo Insular del Agua, de los nuevos
titulares del negocio o acto juridico; pero explica que, como en la transmision de
participaciones de comunidades u otras personasjuridicas, se produce la adquisicion de
la cuota proporcional en la condicidn de concesionario, la obligacién de comunicar
corresponde ala comunidad o personajuridicatitular de la concesion.



ESTUDIOS 931

independencia de que hayan solicitado la inclusion de su derecho en el
Catdlogo de aprovechamientos de aguas privadas, mantendran su titula-
ridad en la misma forma que hasta la vigencia de la nueva Ley. Esto
significa —dice la STC 227/1988, en su fundam. 12— que se respetan
integramente, con el mismo grado de utilidad o aprovechamiento material
con que hasta la fecha de su entrada en vigor se han venido disfrutando,
aquellos derechos o facultades anejas a la propiedad fundiaria, es decir
con la medida en que forman parte del patrimonio de su titular. Cosa
distinta es que, de acuerdo con el apartado 4 de dichas disposiciones
transitorias, tales derechos deban gjercerse en adelante con respeto a las
normas que regulen la sobreexpl otacién de acuiferos, los usos del aguaen
caso de sequia grave o de urgente necesidad y, en general, las relativas a
las limitaciones del uso del dominio publico hidraulico, limites éstos que
evidentemente carecen de virtualidad expropiatoria por tratarse de pres-
cripciones generales que delimitan el contenido del derecho de propiedad
privada (art. 33.2 de la Constitucion), de acuerdo con lafuncién socia que
los bienes sobre los que recag, en este caso los recursos hidraulicos, estan
[lamados a cumplir (STC 37/1987, de 26 de marzo). El criterio del Tribu-
nal Constitucional y los fundamentos del mismo criterio no pueden ser
mas claros. Como afiade en lasentenciacitada, la L ey respetalos derechos
preexistentes en funcion del contenido efectivo o utilidad real de los mis-
mos, "congelandolos' en su alcance material actual, es decir, limitandolos
a los caudales totales utilizados; y delimita el contenido del derecho de
propiedad privada del agua de acuerdo con la funcién socid de este
recurso natural.

El legidador espafiol de 1985, d acudir d expediente descrito, de
opcion de conversion de la antigua propiedad privada del agua en un
aprovechamiento privado temporal y €l subsiguiente derecho preferente a
obtener una concesion administrativa, para conseguir por este sistema
opciona la deseada declaracion de dominio publico de todas las aguas
continentales, dio incluso larazén de la innecesariedad de compensacion
economica: €l caracter opciona de la alternativa excluye cualquier obliga-
cién compensatoria de la Administracién en favor de quien la gercite,
como consecuencia de latransformacion del derecho (parrafo segundo del
nimero 1 de las disposiciones transitorias 2.2y 3.%) (56).

(56) Esta norma explicativa fue afladida a proyecto de Ley de Aguas poco antes
de remitirlo al Congreso de los Diputados porque, a parecer, se considero necesaria
para que quedara completamente claro que ladeclaracion de dominio publico de todas
|as aguas continentales no implicariaen ningun supuesto laexpropiaciony consiguiente
indemnizaci6n de derechosadquiridos.
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2. LEGISLACIONES IBEROAMERICANAS

El problema del respeto de los derechos adquiridos sobre aguas que
eran de naturaleza privada, con motivo de la declaracion de dominio
publico de toda las aguas continentales, se ha planteado también en los
paises iberoamericanos. En 1972, CANO (57) sugeria que la nuevalegida
cion federal argentina deberia ser completada por otra provincial contem-
poranea que —por ejemplo— otorgase a los anteriores propietarios de
aguas la concesion de su uso, pero sujeto alaregulacion y control de la
autoridad hidrica, quedando en manos de los gobiernos provinciales ate-
nuar los efectos patrimoniales del cambio de legislacion, para los pocos
casos en que realmente pueda invocarse un perjuicio patrimonial cierto,
de él derivado; y afiadia: "En orden a este tema no deberia dejar de pesar
en el animo de losjueces la consideracion de que hoy la autoridad hidrica
tiene el derecho, através del gjercicio del deber de policia, de reglamentar
el uso de aguas que hoy son de dominio privado, restringiéndolo y limi-
tandolo, tal como lo hace —por ejemplo— la autoridad municipal al fijar
las condiciones de edificacion en los inmuebles (altura, estilo, etc.). Que
las condiciones impuestas para €l uso de aguas provengan del gjercicio del
poder concedente sobre bienes de dominio publico, podraenvolver disqui-
siciones académicas sobre el origen del poder regulador, o tendrd, en los
hechos, apenas una diferencia de grados. Pero su incidencia sobre los
patrimonios privados serdidénticay ésto eslo que losjueces deven valuar,
pues si las que derivan ddl gjercicio del poder de la policia no son indem-
nizables, las otras no tendrian por qué serlo. Caso diferente es, por cierto,
el de aquel que estuviere efectivamente aprovechando aguas de su dominio
privado y fuere fisicamente, de hecho, despojado de su uso" (58).

(57) “Legislacion nacional de aguas. Exposicion de Motivos de la proyectada en
1972" (en Derecho, politicay administracion del agua, t. I11, vol. 2, Mendoza, Argentina,
pégs. 772-773).

(58) Una postura similar ha sido adoptada recientemente por nuestro Tribunal
Constitucional en relacion con los titulares de espacios de la zona martitimo-terrestre,
playay mar territorial que hubieran sido declarados de propiedad particular por senten-
ciajudicia firme anterior a la entrada en vigor de la Ley de Costas, que establece que
pasardn a ser titulares de un derecho de ocupacion y aprovechamiento del dominio
publico maritimo-terrestre. En el fundamento 8.B).a) de la Sentencia 149/1991, de 4 de
julio, e Tribunal Constitucional consideraque "lasingularidad de las propiedades a que
lanorma se aplica, de unaparte, el mantenimiento aunque sea atitulo distinto pero por
un prolongado plazo, de los derechos de uso y disfrute que los mismos propietarios
tenian, de laotra, y la consideracion, en fin, de que en todo caso esos hienes habrian de
quedar sujetos, aun antes de haberse mantenido en manos privadas, a las limitaciones
dimanantes de su enclave en € dominio plblico, hacen imposible entender que la
indemnizacién ofrecida, dado el valor econémico sustancial de ese derecho de ocupacién
y aprovechamiento del demanio durante sesenta afios y sin pago de canon alguno, no
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Laforma de resolver este problema de conversién de la anterior pro-
piedad del agua en un nuevo derecho de aprovechamiento derivado de
concesion, con motivo de la declaracion de dominio publico de todas las
aguas, no es muy distintaen las diferentes legislaciones iberoamericanas.

Asi, laLey de Aguas de Ecuador adoptaunaférmularadical: "No hay
ni se reconocen derechos de dominio adquiridos sobre las aguas, y los
preexistentes sdlo se limitan asu uso en cuanto seasuficientey de acuerdo
con esta Ley" (art. 2.2); "decldrame también bienes nacionales de uso
publico todas las aguas, inclusive las que se han considerado de propiedad
particular. Sus usuarios continuaran gozandolas como titulares de un
derecho de aprovechamiento de conformidad con esta Ley" (art. 3) (59).

El Codigo de Aguas chileno dispone: "Para €l solo efecto de incorpo-
rarlas a dominio publico, declaranse de domino publico y expropianse
todas las aguas que alafechade vigenciade laLey 16640 eran de dominio
particular. Los duefios de aguas expropiadas continuardn usandolas en
calidad de titulares de un derecho de aprovechamiento, de conformidad
con las disposiciones de este Cadigo, sin necesidad de obtener una merced.
Las indemnizaciones que procedan se regularan de acuerdo con las normas
del articulo 32 de este Codigo" (art. 10). Y el articulo 32 establece que
"tratdndose de aguas para riego, dicha indemnizacion considerara exclu-
sivamente el perjuicio ocasionado por la disminucion de valor que expe-
rimente el predio por e hecho de destinarse a titular del derecho de
aprovechamiento un volumen méximo anua de aguas inferior a que
corresponderia recibir aplicando la tasa de uso racional y beneficioso al
nimero de hectéreas que regaba con anterioridad a la extensién total o
parcial de su derecho de aprovechamiento" (60).

En Perd, los titulares de derechos de propiedad sobre €l agua se con-
virtieron en titulares de derecho de uso, pudiendo ser alterado este derecho
sobre el agua en su cantidad, calidad o modo de gjercicio sin derecho a

represente, desde el punto de vistadel juicio abstracto que corresponde a este Tribunal,
un equivalente del derecho de que se priva asus anteriorestitulares’.

(59) Ver S. MARTIN RETORTILLO, Problemas actuales de ordenacion de los recursos
hidréulicos, Caracas, 1976, pag. 64.

(60) S. MARTIN RETORTILLO, ob. cit., pag. 66, comenta: no se prevé, pues, indem-
nizacion en todo caso y por € simple hecho de la transformacién de los derechos de
propiedad en derechos de uso, sino solamente por el dafio emergente (y no por el lucro
cesante) a que tal transformacion pueda dar lugar en cada supuesto concreto en que
disminuya, de hecho, el volumen de agua que hasta entonces habia venido disfrutandose.
Creo interesante resaltar que la disminucion de valor que puede ocasionar €l perjuicio
indemnizableserefiereal precio, o que pone de manifiesto launién delos dos el ementos
(aguay tierra) de los aprovechamientos de riego.
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compensacion, si bien esta alteracion tendria que sujetarse a limites de
razonabilidad y no ser confiscatoria (61).

En la provincia argentina de Cordoba, € articulo 279 de su Cédigo de
Aguas establece que "los que pretendan tener derecho a uso de aguas que
podrian considerarse privadas antes de la sancion de la Ley nacional
17711, y que ahora, por aplicacion de ese cuerpo legal son publicas, debe-
ran denunciar su aprovechamiento a la autoridad de aplicacién dentro de
los noventa dias de lafecha en que este Codigo entre en vigencia, indicando
volumen o por ciento del caudal que utilizan, uso efectuado y superficie
cultivada —si es para riego— en e mismo plazo. Podran solicitar conce-
sion para el uso que vienen efectuando, la que les sera acordada sin otro
recaudo que verificar la exactitud de la declaracion” (62).

VI. LA INSCRIPCION DE LA PROPIEDAD
Y DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DEL AGUA
EN LOS REGISTROS ADMINISTRATIVOS E INMOBILIARIOS

Seglin MOISSET DE ESPANES (63) el registrojuridico tiende adar pu-
blicidad, hacer cognoscibles los derechos que se tienen sobre un determi-
nado objeto, pero un buen registro juridico necesita indispensablemente,
como base de sustentacion, un registro fisico de las cosas 0 bienes que van
a ser objeto de lardacionjuridica. Y los catastros, precisamente, brindan
las bases fisico-geograficas para la confeccién de esos registros juridicos,
yaque son € censo o "padron” de las fincas. En realidad, y en relacién con

(61) En este sentido, M. SOLANES, Derechos sobre aguas. seguridady estabilidad
juridicas, implicacionespara el desarrolloy conservacion de los recursos hidricos, Con-
greso de AIDA |11, Alicante, 1989.

(62) MOISSET DE ESPANES, ob. cit., pags. 837 y ss, consideraque lanormatranscrita
esta contemplando la hipétesis de que latitularidad del derecho sobre las aguas pueda
ser discutible en razon del cambio de legislacion, y asi 1o expresalaleyendaque llevael
mencionado articulo: "Discrepancia sobre la naturaleza de las aguas'. Si no hubiese
duda de que las aguas eran efectivamente privadas, es decir, que e propietario las
extraiay utilizaba con anterioridad ala sancion de laLey 17711, no podra ser privado
de ese derecho sin la correspondiente expropiacion e indemnizacion. Del andlisis que el
citado autor hace a continuacion se puede decucir € siguiente sistema: s los derechos
privados son claros y no hay declaracion de interés general, se conservan; pero s las
aguas se declaran necesarias para satisfacer usos de interés general el titular podré optar
entre concesion sin indemnizacion o expropiacion con indemnizacion; en el supuesto de
derechos privados dudosos, sdlo cabe la posibilidad de obtener la concesion sin indem-
nizacion si se verificala exactitud de la declaracion. MARTIN RETORTILLOy SOLANES se
refieren, respectivamente, en las obras citadas a dos anteproyectos de leyes de aguas de
Nicaragua y Guatemala que guardan bastante analogia con € de la provincia argentina
de Cordoba.

(63) Ob. cir., pags. 875-876.
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el problemadel agua, es necesario aflorar o0 medir los volUimenes de que
se dispone, con indicacion de las fuentes, y luego ubicar geograficamente
el lugar de donde esas aguas provienen, los cauces o canaes por donde
corren, la situacion de los predios que se benefician con los distintos usos
gue pueden darse a las aguas, determinando incluso las superficies que
efectivamente se riegan y los canales de distribucion internos...; Sin esos
datos se carece de los elementos indispensables parala determinacion del
objeto del derecho, y se corre €l riesgo de conceder "derechos de papel”,
es decir titularidades que no podran hacerse efectivas porque recaen sobre
aguas inexistentes.

1. SITUACIONESJURIDICASINSCRIBIBLES

Todas las situaciones juridicas de propiedad y aprovechamiento anali-
zadas anteriormente pueden y deben reflgjarse en los Registros de Aguas
y en € de la Propiedad Inmobiliaria. Los primeros son estrictamente
necesarios para que la Administracién pueda verificar y controlar los
aprovechamientos hidricos (64) y Unicamente lainscripcién en el Registro
de la Propiedad puede garantizar la plena proteccion juridica de esos
mismos aprovechamientos.

1.1. Derecho espariol

Después de la nueva Ley de Aguas de 1985 y de su Reglamento del
Domino Publico Hidraulico, han quedado perfectamente configurados
los dos Registros administrativos de aguas regulados en esa nueva legida
cion y establecidos los criterios que permiten mantener el modo como la
propiedad y el aprovechamiento del agua deben acceder a Registro de la
Propiedad y las relaciones necesarias entre aguéllos y éste (65).

(64  Ver MARTIN RETORTILLO, ob. cit, pay. 74

(65) Paraun andlisis detallado de estas materias, puede verse mi trabajo "Registro
de aguas y Registro de la Propiedad”, en RCDI, nim. 604, mayo-jumo 1991, pégs. 783
y ss, que reproduce mis comentarios del articulo 72 de la Ley de Aguas, en los de
Cadigo Civil y compilaciones forales dirigido por don Manuel Albaladejo, de los que
entresaco aqui la descripcion de las situaciones expuestas a continuacion en el texto.
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1.1.1. Inscripciones en € Registro de aguas

El articulo 72 de la Ley de Aguas establece que se inscribiran de oficio
las concesiones de aguas y, en concordancia con este mandato, € articulo
118 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, como culminacion
del procedimiento administrativo que se ha de seguir para obtenerla, dis-
pone gue la concesion otorgada sera inscrita de oficio en el Registro de
Aguas del Organismo de cuenca donde radique la toma.

De otros preceptos de la propia Ley de Aguas y del Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico resulta que, ademas de las concesiones, ten-
dran acceso al Registro de Aguas otras situaciones juridicas. Podemos
distinguir, por tanto:

A) Inscripcionesprimerasy segundas de las concesiones de aguas

Las inmatriculaciones o inscripciones primeras de |os aprovechamien-
tos derivados de las concesiones de aguas se practicaran de oficio. En
cambio, las segundas inscripciones (aunque en laredaccion del art. 72 LA
pudiera deducirse otra cosa) no pueden ser practicadas de oficio, por
razones obvias de que los actos que las originan no pueden ser directa-
mente intervenidos por la Administracion del Agua, pero si son obligato-
rias (66).

La obligatoriedad de la inscripciéon de los actos de transferencia y
gravamen del derecho concesional, asi como la preocupacion por la con-
cordancia entre €l Registro de Aguas y larealidad, se ponen de relieve en
el detalle con € que se regulan los tramites que han de proseguirse en €
supuesto de que se constaten diferencias relativas alas caracteristicas de la
concesion o a las condiciones de explotacion del aprovechamiento, de
modo que, hasta que no se tenga la certeza de la concordancia, no se
practica la inscripcion definitiva y entonces —como ha habido ya una
intervencién directay completa de la Administracion— se lleva a cabo de
oficio (67).

(66) Cuando cambie la titularidad de una concesion, el nuevo titular —dice €l
parrafo primero del art. 146.1 RDPH— debera solicitar, mediante instancia presentada
ante el organismo de Cuenca, la oportunainscripcion de transferenciaen e Registro de
Aguas regulado en la seccion 12 del capitulo 111 del titulo 11 del RDPH, aportando la
documentaci6n indicadaen los articul os siguientes. Especialmente deberdacreditarsela
existencia de |a autorizacion administrativa previa, a que se refiere € articulo 103 del
RDPH (quereproduceel 61 LA), paralainscripcion en dicho Registro delatransmisién
total o parcia de los aprovechamientos de agua que impliquen un servicio publico o de
laconstitucion de gravamenes sobre los mismos, sin cuyo requisito no se efectuaradicha
inscripcion.

(67) El articulo 147.2 del RDPH parece querer vincular alainscripcion la produc-
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B) Reservasprevistas en los Planes Hidroldgicos

El articulo 92 del Reglamento del Dominio Pdblico Hidraulico dispone
gue el Organismo de cuenca, de acuerdo con las previsiones de los Planes
Hidroldgicos, deberareservar pararegadios, pesca, aprovechamientos hi-
droeléctricos o para cualquier otro servicio del Estado o fin de utilidad
publica determinados tramos de corrientes, sectores de acuiferos subterra-
neos, o la totalidad de algunos de ellos. Los caudales que deban ser
reservados se inscribirén en el Registro de Aguas a nombre del Organismo
de cuenca, siendo titulo suficiente para ello la inclusién de los recursos
citados en las previsiones que para reservas formulen los Planes Hidrol6-
gicos de cuenca. En el asiento que atal efecto se practique deberé especi-
ficarse la cuantia de los caudales, € plazo de reservay los servicios del
Estado o fines de utilidad publica a los que se adscriben aguéllos (68).

C) Aprovechamientos legales de aguaspublicas

Es también objeto del Registro de Aguas, segin € articulo 189.2 del
Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico, la inscripcién de los apro-
vechamientos previstos en € articulo 52 de la Ley de Aguas, 0 sea los
supuestos concretos de aprovechamiento del agua derivado de la propie-
dad del suelo: de pluviales que discurran por una finca, de estancadas

cion de efectos de latransmision o gravamen a decir que se dictararesol ucion aproban-
do latransferenciay ordenando lainscripcién de éstaen el Registro de Aguas, "quedan-
do subrogado desde ese momento el nuevo titular en los derechos y obligaciones del
anterior"; literalmente, esto supondria que la inscripcion tendria carécter constitutivo,
pero creo que no puede darse este alcance aun precepto reglamentario que no encajaen
nuestro sistema legal de perfeccionamiento (cfr. art. 1.258 CC) y de €ficacia (cfr. art.
1.278 CC) de los contratos; habra que interpretarlo en el sentido de que la Administra-
cion no reconocerd al nuevo titular hastaque no hayainscrito latransmision o gravamen
del derecho concesional en el Registro de Aguas, por lo que no podraejercitarlo frente
ala propia Administracion (que es la que controla el adecuado gjercicio de todos los
aprovechamientos) en tanto no inscriba.

(68) Lasreservas vienen determinadas por |as asignaciones previstas, que, a su vez,
corresponderdn alas demandas. Interesa ala Administracion que este balance hidrico
acceda al Registro de Aguas paraque tengalamayor publicidad, pero sus efectos seran
fundamentalmente internos, constituyendo como una cuenta de la propia Administra-
cién que, con lainscripcion inicia (practicada de oficio, aunque nada se diga a respecto
por ser obvio) y las sucesivas cancelaciones de los recursos detraidos a otorgar las
concesiones, conocerd en todo momento los disponibles. No se trata, sin embargo, de
una inscripcion de recursos, sino de aprovechamientos, aunque de aprovechamientos
previstos genéricamente, ya que Unicamente se determinan lacuantiade los caudales, €
plazo de lareservay los servicios del Estado o fines de utilidad publica (regadios, pesca,
aprovechamientos hidroeléctricos, etc.) alos que se adscriben aguéllos.
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dentro de sus linderos y de manantiales o alumbramiento de aguas subte-
rraneas, limitados estos Ultimos a un total de 7.000 metros clbicos anua-
les (69).

D) Aprovechamientos temporales de aguas privadas

El articulo 189.2 del Reglamento del Dominio Pdblico Hidraulico
relaciona igualmente, entre las inscripciones que son objeto del Registro
de Aguas, las de los aprovechamientos temporal es de aguas privadas aque
se refiere la disposicion transitoria cuarta de la Ley de Aguas, la cua
establece que se podran inscribir a peticion de sus titulares legitimos y a
los efectos previstos en las disposiciones transitorias segunday tercera. Se
trata, por tanto, de unainscripcion voluntaria pero necesaria para que se
produzcan los efectos vinculados a la inscripcién misma, o sea la modifi-
cacion del aprovechamiento que continla siendo privativo pero deja de
ser perpetuo para pasar temporal, limitado a plazo de cincuenta afios,
pudiendo quienes, a término de dicho plazo se encuentren utilizando los
caudales en virtud de titulo legitimo, gercer un derecho preferente para
obtener la correspondiente concesién administrativa.

Es la inscripcion misma la que produce esa novacion de derechos y,
por tanto, tiene caracter constitutivo de la nuevasituaciénjuridica.

1.1.2. Inscripciones en el Catdlogo de Aprovechamientos
de Aguas Privadas

A los efectos de su inscripcion en € Catdlogo —dice € art. 1952
RDPH—, los titulares legitimos de aprovechamientos de aguas calificadas
como privadas por la legidacién anterior a la vigente Ley de Aguas que
optaran por mantenerlas en el tal régimen, deberan declarar su existencia

(69) Estos aprovechamientos son como unaextension de la propiedad inmobiliaria,
pues las aguas no pueden ser utilizadas en finca distinta de aquellas en las que nacen,
discurren o estan estancadas (art. 84.3 RDPH), viniendo obligado el propietario (alos
efectos de inscripcion en e Registro de Aguas, entre otros) a comunicar y determinar
documentalmente a organismo de Cuenca las caracteristicas de la utilizacion que se
pretende, acompafiando documentacion acreditativa de la propiedad de la finca (art.
85.1 RDPH y concordantes) y debiendo comunicarse también los cambios de titularidad
de la misma siempre que afecte a aprovechamiento o a las caracteristicas de éste (art.
85.3 RDPH). Previaslas comprobaciones pertinentes y resueltas las posibles disconfor-
midades entre propietario y Administracion, seinscribeladerivacion con indicacion de
sus caracteristicas (art. 88 RDPH). Se trata, por tanto, de inscripciones que tienen
también el carécter de obligatorias, a igual que las de las concesiones.
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al organismo de cuenca correspondiente, dentro del plazo de tres afios a
partir de la entrada en vigor de la Ley de Aguas. Transcurrido ese plazo
de tres afios, quien no hubiere gercido durante é la opcion de inscripcion
en e Registro de Aguas, mantendra su titularidad en la misma forma en
gue la ostentaba el 1 de enero de 1986, fecha de entrada en vigor de la Ley
de Aguas. Si no optd por inscribir en e Registro de Aguas, tenia que
haber declarado su derecho al aprovechamiento, dentro de ese mismo
plazo de tres afios, en el Catalogo de Aprovechamientos de Aguas Priva-
das, pero para cumplir un deber puramente administrativo, cuyo incum-
plimiento no afecta a contenido sustantivo de su derecho (70).

1.1.3. Inscripciones en el Registro de la Propiedad

En e Registro de la Propiedad espafiol podran inscribirse tanto los
derechos de propiedad privada sobre el agua reconocidos en la legidacion
vigente como los de aprovechamiento del agua configurados como dere-
chos reales, de naturaleza civil o administrativa.

(70) El TC dice en d fundamento 8.° de la S. 227/ 1988 que a estos titulares no se
les exige acreditar sus derechos ante la Administracion. Esto supone que la disposicion
transitoria 42 de la LA y € articulo 1952 del RDPH no tendran el mismo efecto
conminatorio en los distintos supuestos de inscripcién en el Registro 'y en el Catélogo.
Se tenia que haber inscrito en el Registro de Aguas antes del 1 de enero de 1989 si se
queria optar por la conversion del derecho de propiedad en la titularidad temporal
privada por cincuenta afios y €l sucesivo derecho preferente a una concesion; pero si no
se decidid hacerlo asi existira la obligacion de declarar el aprovechamiento privado
—que continuard siendo perpetuo o indefinido— para su inclusién en el Catdlogo. En
el primer supuesto se propicia la inscripcion, pero no se inscribirasi no se acredita el
derecho ala utilizacion del recurso y, en su caso, la no afectacion a otros aprovecha-
mientos legales preexistentes. En el segundo supuesto habra obligacion de declarar las
circunstancias (en particular titulo, aforo, caracteristicasy destino) del aprovechamiento,
pero no de acreditarlas; si se acreditan, facilitando asi el conocimiento que necesitatener
de dlas e organismo de Cuenca para lainclusion provisional en el Catdlogo, ala que
seguiré el reconocimiento exigido paraladefinitiva(cfr. DT 42 LA y art. 195.3 RDPH),
se facilitara lainscripcion en beneficio del interesado; si no, la Administracion tendra
que comprobar la declaracion y proceder ainscribir los datos averiguados, se hayan o
no verificado los declarados. Las multas coercitivas a las que se refiere la disposicion
transitoria4.23 delal ey de Aguas procederan, en realidad, cuando no habiendo optado
por la alternativa de inscribir en el Registro de Aguas acreditando debidamente el
aprovechamiento, tampoco se haya declarado este aprovechamiento para su inclusion
en e Catélogo, facilitando a respecto € reconocimiento de las circunstancias del apro-
vechamiento a organismo de Cuenca. Lainscripcion en € Registro se practica porque
se pretende conseguir los efectos derivados de laproteccién administrativa; laobligacion
de declarar en el Catdlogo tiene una finalidad informativa: la Administracion necesita
conocer todos los aprovechamientos existentes, porque sdlo asi puede gestionar racio-
nal mente los recursos hidricos.
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1.1.3.1. Inscripciones de derechos de propiedad del agua

Pueden inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmobiliaria las
siguientes situaciones juridicas del dominio del agua:

A) Propiedadprivada preexistente que se conservapor € no gercicio
de la opciodn de inscripcion en el Registro de Aguasprevisto
en las disposiciones transitorias 22y 3.2 de la Ley de Aguas

Esta propiedad privada existente a entrar en vigor la Ley de Aguas
podra ser objeto de inscripcion en el Registro de la Propiedad, tanto s ya
habia tenido acceso al Registro antes de dichavigenciacomo s se preten-
dierainmatricularla. Sin embargo, tanto en el supuesto de primeras como
de segundas inscripciones, serd imprescindible acompafiar al titulo o do-
cumento principal en que funde inmediatamente su derecho la persona a
cuyo favor haya de practicarse lainscripcion (cfr. art. 33 RH), el comple-
mentario consistente en la certificacion del Organismo de cuencao Admi-
nistracion hidraulica de Comunidad Auténoma competente en la corres-
pondiente cuenca intracomunitaria, acreditativadel contenido de la opor-
tunainscripcion en el Catdlogo de Aprovechamientos de aguas privadas o
negativa del propio Catdlogo y del Registro de Aguas. S6lo mediante la
presentacion de este documento complementario sejustificarael requisito
esencial, para el mantenimiento de la propiedad, consistente en e hecho
de no haber optado, antes del 1 de enero de 1989, por lainscripcién en el
Registro de Aguas a titularidad temporal privada por cincuenta afios y
subsiguiente preferencia al otorgamiento de concesion (71).

B) Charcas destinadas al servicio exclusivo de los predios privados
en que estan situadas

Se trata de un supuesto muy singular, previsto en el articulo 10 de la
Ley de Aguas, del que se deduce que la propiedad de un predio y de una

(71) Lapresentacion, en su caso, de la certificacion de inscripcion en e Catédlogo
de Aprovechamientos de Aguas Privadas puede facilitar lainscripcion en el Registro de
la Propiedad, pero no es imprescindible para practicarla. Esta propiedad preexistente,
gue se mantiene después de la entrada en vigor de la Ley de Aguas, podra ser inscrita
tanto de finca independiente como haciendo constar la existencia de las aguas en la
inscripcion de lafinca de que formen parte como una cualidad de la misma (cfr. art. 66,
pars. 1.0y 2.° RH). Sin embargo, como mantengo més adelante, seria deseable que
desapareciera la posibilidad de inscribir el agua —objeto de propiedad o de cualquier
derecho de aprovechamiento— como fincaindependiente.
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parte integrante del mismo —la charca— llevara necesariamente aparejado
un derecho de aprovechamiento del agua que la charca necesaria para €l
servicio exclusivo del predio. Como las charcas seran de propiedad privada
Unicamente si se dan las dos condiciones de estar situadas en predios
privados y destinadas al servicio del predio en que estan ubicadas, esta
Ultima circunstancia debera hacerse constar expresamente en la inscrip-
cion, para lo cual, asi como para inscribir la charca s no lo estuviere,
podra practicarse una nueva inscripcion en el folio de la finca, basada en
acta notarial de presencia o por descripcién de la charca en los titulos
referentes a inmueble (cfr. art. 66, par. 4.°, RH). Esa doble condicién de
ubicacion y destino determinan la condicion de parte integrante de la
charcay asi lacdificae propio articulo 10 de la Ley de Aguas. No podra,
por consiguiente, ser inscritade otro modo que como tal parte integrante,
como una extension de la propiedad de la propia finca, pero no como
cualidad de lamisma o como fincaindependiente.

C) Inscripciones de lagos, lagunasy charcas de propiedad privada,
especialmente si existen, sobre ellos, inscripciones expresas
en el Registro de la Propiedad

Hay que distinguir entre los supuestos de inscripcion de una charca
gue sea parte integrante de unafincay todos los demas de lagos, lagunas
y charcas sobre los que existan inscripciones expresas en €l Registro de la
Propiedad, inscripciones que serén de propiedad privada puesto que los
bienes de dominio publico quedan exceptuados de lainscripcién (cfr. art.
5 RH). En el primer supuesto, como las charcas eran normalmente priva-
das, estaban destinadas al servicio de las fincas y formaban parte de ellas
como una posibilidad de beneficio y aprovechamiento de las mismas,
continuaran siéndolo y estandolo después de la nueva Ley. El Registro de
la Propiedad lo Unico que hace es facilitar, en virtud del principio de
legitimacion registral, lapruebade la propiedad privadade lacharca, pero
de ningin modo puede deducirse de ésto que Unicamente las charcas
inscritas expresamente en el Registro mantendrédn su caracter privado;
también la no inscrita como parte integrante de la finca que la contenga
sera privada, pero siempre con €l alcance de lo dispuesto en € articulo 10
de la Ley de Aguas, considerandola parte inseparable e indisponible por
separado de lafinca, de modo que esté vinculada al predio, para€l servicio
exclusivo del mismo (72).

(72) En los casos de lagos y lagunas inscritos en el Registro como una propiedad
privada, tanto si aparecen inscritos como fincas independientes como s |0 estéan como
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1.1.3.2. Inscripciones de derechos de aprovechamiento
del agua en € Registro de la Propiedad Inmobiliaria

L os aprovechamientos descritos bajo el nimero 2 del apartado IV son
de carédcter redl, ya tengan por objeto aguas de dominio publico ya sean
limitativos de la propiedad privada del agua, bien sean ex lege bien pro-
cedan de concesion o de convenio, por o que todos ellos serén inscribibles
en e Registro Inmobiliario, tanto si corresponden atitulares individuales
como a comunidades, para utilizacion directa o para la prestacion de un
servicio publico, originando en cada caso las operaciones registrales pre-
cisas para reflgjar todas estas situaciones juridico-reales relativas a las
fincas que se benefician del correspondiente derecho a utilizar €l agua o
gue guedan gravadas con los derechos de aprovechamiento de terceros en
el caso de las aguas privadas (73).

una cualidad del predio que los contiene, y asimismo en el caso de charcas inscritas
como fincasindependientes, se conservardesapropiedad privada, segin sededuce delo
establecido en ladisposicion adicional 1.2 de la Ley de Aguas, sin que pueda entenderse
en estos supuestos que es de aplicacion e régimen especia del articulo 10 de la Ley de
Aguas, Unicamente aplicable alas charcas inscritas como parte integrante de un predio
(o no inscritas, pero cuya propiedad inherente a unafinca de dominio privado se haya
probado). Por supuesto que, también en estos casos, lo Unico que hace € Registro de la
Propiedad es facilitar la prueba de la propiedad privada; pero de ningn modo cabra
deducir que los lagos, lagunas y charcas no inscritos serén necesariamente considerados
de dominio publico. Sin embargo, estaconservacion del carécter dominical privado que
ostentaban los lagos, lagunas y charcas inscritos expresamente en el Registro de la
Propiedad (o no inscritos, pero cuya propiedad privada esté suficientemente probada)
se sometera a las normas generales que regulan el mantenimiento de las titularidades
privadas sobre aguas procedentes de situaciones anteriores ala entrada en vigor de la
Ley de Aguas, es decir, las disposiciones transitorias 2. y 3.2 de la propia Ley. Con
independenciadel régimen concreto del articulo 10 delaLey de Aguas, relativo Unica-
mente alas charcas cuya propiedad seainherente alade los predios que las contienen
y aplicable tanto alas situaciones nuevas como alas anteriores alavigenciade laLey
de Aguas, seraaplicable, alas aguas estancadas en general, €l mismo sistemaestablecido
paralas procedentes de manantiales y de pozos o galerias en explotacion. Lostitulares
de alguin derecho sobre aguas privadas procedentes de lagos, lagunas o charcas que por
lainscripcion registral correspondiente o por cualquier otro medio de prueba hubieran
acreditado su titularidad, tenian la posibilidad de optar por lainscripcion en € Registro
de Aguas dentro de los tres afios siguientes a la entrada en vigor de la Ley de Aguasy
continuaran pudiendo solicitar (méas ain: tienen la obligacion de hacerlo) lainclusion de
su derecho en e Catdlogo de aprovechamientos de aguas privadas. Por consiguiente,
este tercer caso de inscripcion de la propiedad de las aguas en € Registro queda recon-
ducido alos otros dos expuestos anteriormente, pudiendo acceder a él |las aguas estan-
cadas del modo que ya hemos indicado respecto de cada uno.

(73) El detalle de estas operaciones registrales puede verse en mi trabajo Registro
deAguas..., cit., pags. 798y ss.
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1.2. Derecho iberoamericano

Son varias las legislaciones que se refieren a diferentes Registros de
aprovechamientos de aguas, por la evidente necesidad de contar con ins-
trumentos que permitan conocer y controlar los aprovechamientos exis-
tentes u objeto de nueva concesion, Por larelacion que se establece entre
los recursos de cadasistemahidrico (cuencavertiente, subcuenca, acuifero)
y cada aprovechamiento singular del sistema de que se trate, algunas
legislaciones distinguen y regulan complementariamente los Inventarios,
Padrones o Catastros de aguas y los Registros Administrativos de las
concesiones otorgadas u otros titulos constitutivos de derechos de uso del
agua. Asi, en Per(, d articulo 37 delaLey de Aguas de 1969 establece que
€l uso del aguadebe inscribirse en los registros o padrones; en México, las
dotaciones para nucleos de poblacién protegidos por la Ley Federal de
Reforma Agraria se inscriben como derechos de poblado en el Padron de
usuarios (art. 230, inc. 3, y art. 59 LFA de 1971); en Argentina, yalaLey
de Aguas de Mendoza, de 16 de diciembre de 1884, obligaba al registro de
los derechos sobre aguas (74) y e Cadigo de Aguas de la Provincia de
Cordoba regula un Catastro (75) y un Registro juridico de derechos sobre
las aguas (76).

(74) A pesardelocual, CANO, enob. cit., tomo I11, vol. 2.0, pdg. 799, dice: sabemos
cuantas hectéreas hay concedidas para ser regadas, pero no cuantas lo estan efectiva-
mente; y parece poco justificable mantener vigentes concesiones no usadas ni tolerar
cultivos clandestinos. En un mismo arroyo hay empadronadas simultdneamente aguas
publicas y privadas, |o que es un contrasentido juridico. Hay aguas privadas no empa-
dronadas en ninguna parte, en tanto que el empadronamiento de la propiedad privada
inmueble es obligatorio. Hay aguas empadronadas como privadas que ha mucho pasa-
ron aser publicas pero no estan sujetas al régimen de éstas. Alrededor de lamitad de los
pozos de aguas subterréneas no estén registrados y, por tanto, la autoridad carece de
informacion a su respecto.

(75) El articulo 28 establece que el Catastro de aguas superficiales y subterraneas
indicara la ubicacion de los cursos de agua, lagos, fuentes, lagunas, esteros, aguas
termominerales, etc.; y € articulo 29 afiade que para elaborar y actualizar este Catastro
la autoridad de aplicacion redlizard los estudios pertinentes, pudiendo también exigir a
los titulares o usuarios de agua el suministro de los informes que estime imprescindibles,
incurriendo en multael responsable delafaltade informacion o de lainformacién falsa.
Se pretende de este modo conseguir el conocimiento completo de los sistemas hidricos
paraevitar —como dice MOISSET DE ESPANES en ob. cit., pag. 883— el otorgamiento de
derechos ficticios 0 imaginarios y para la mejor distribucion y aprovechamiento del
recurso, paralo cual se hace necesario determinar técnicamente —y también registrar—
cudles son las redles existencias del elemento agua; solo cuando se haya efectuado un
correcto célculo se podré hacer efectiva la distribucion del recurso y conceder la titu-
laridad de derechos, que no sean derechos en €l aire, sobre objetos de existenciaima-
ginaria.

(76) El articulo 17 establece la obligacion de los titulares de aguas privadas de
inscribir su titulo en el Registro de Aguas de este mismo carécter, que es de naturaleza
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Lainscripcion en estos Registros administrativos de aguas es normal-
mente obligatoria, tanto si se enfoca desde la perspectiva de la Adminis-
tracion —en la medida en que se la obliga a llevarlos o0 a readlizar la
inscripcién de oficio— como desde la de los usuarios (77) y, en algunos
casos, previa a uso correspondiente, pudiendo imponerse sanciones en
caso de incumplimiento de la obligacién de inscribir € aprovechamien-
to (78).

El Codigo de Aguas de la provincia argentina de Cérdoba dispone que
en el Registro Inmobiliario se tomara constancia de las concesiones de
aguas publicas que sean inherentes alos inmuebles, procurando vincular
de estemodo el Registro de Aguas con €l Inmobiliario. Estainscripcion en
e Registro de la Propiedad Inmueble se considera registracion comple-
mentaria de la descripcion del inmueble e integrativa del asiento de domi-
nio, debiendo las autoridades de aplicacion, de oficio, o el propio intere-
sado, remitir al Registro de la Propiedad los datos de la concesion para
gue se efectle lainscripcion (art. 25). Seimpone alos Notarios la obliga
cion de solicitar certificados sobre |l os derechos de aguas que existen en los
inmuebles y lade informar de las transferencias que se hayan realizado, a
fin de obtener una permanente actualizacion de las titularidades sobre
es0s derechos (79).

administrativa, aunque puede denegarse la inscripcidn cuando la autoridad estime evi-
dente que las aguas no pertenecen a solicitante o son del dominio publico, dejando
constancia en € Registro de la resolucién denegatoria (art. 18). El articulo 19 dispone
que debe también llevarse Registro de las aguas publicas otorgadas en uso mediante
concesion o permiso y de las empresas perforadoras para extraccion de aguas subterré-
neas. Existen, pues, dos Registros de Aguas; privadas y publicas. La Administracion
necesita conocer —dice MOISSET DE ESPANES en ob. cit., pags. 891 y ss.— quiénes son
los titulares de derechos de uso sobre |as aguas publicas; y € Registro de las concesiones
y permisos permitira conocer si €l volumen de los recursos hidricos del sistema se
aprovecha integralmente, afiadiendo que en las concesiones redles se atiende a agua
misma como objeto del derecho y a la cosa que se beneficiard con el uso del agua,
considerando que en tales hipdtesis el empleo del agua resulta inherente a la cosa,
inmueble o industria (cfr. € art. 77 del propio Codigo de Aguas de la provincia de
Cordoba). i

(77) Ver, enestesentido, MARTIN RETORTILLO, ob. cit., pags. 75-76, conreferencia
alas Leyes de Aguas de Chile, Perd, México y Ecuador. A pesar de que en el "Esguema
para la preparacion de un inventario nacional de la legidacién de recurso agud’, elabo-
rado por Dante A. Caponeraen 1975 para que sirviera de indice a los estudios legida
tivos de la FAO, se recababa informacién sobre la inscripcién en e Registro de los
derechos de agua y sobre las disposiciones relativas a la designacion de todo Registro o
Registros de Derechos de Aguay sobre las disposiciones relativas a la designacion de
todo Registro o Registros de derechos de aguay la institucion responsable de tenerlos
a dia, en los dos estudios resefiados de SANDOVAL y VALLS apenas se aportainformacion
sobre estas cuestiones. MARTIN RETORTILLO, ob. cit., pag. 76, consideraque estaorde-
nacion se recoge en las correspondientes disposiciones reglamentarias.

(78)  MARTIN RETORTILLO, ob. cir., pé&y. 76.

(799 Comenta MOISSET DE ESPANES, ob. cir., pags. 903y ss., que sera menester que
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2. FUNCION DE LOS REGISTROS ADMINISTRATIVOS:
LA DETERMINACION CONTINUADA DELA EXTENSION
DE LOS DERECHOS SOBRE EL AGUA

Facilmente se comprendera, después detodo |0 expuesto hastaaqui,
gue lafuncién basica de los Registros Administrativos de Aguas es lograr
el conocimiento de los derechos de aprovechamiento del agua, pero no
aisladamente considerados sino con referencia a sistema hidrico de que
forman partey con constanciasuficiente del destino de cadaderecho de
uso del agua, determinando incluso las fincas o explotaciones, agricolas o
industrial es, quesebeneficiendel aguaobjetodel correspondientederecho
de aprovechamiento. Por eso las legislaciones se preocupan de que se
acrediten y consten en los Registros de Aguas todos los datos necesarios
paraconcretar el aguamisma aprovechada, el sistema hidrico de que se
derivay los inmuebles que se benefician o alos que esta vinculado €l uso
del agua, asi como loscambiosdetitularidad producidos por transferen-

la autoridad de aplicacion arbitre medios técnicos adecuados para despachar con agili-
dad todas |as solicitudes de certificados que puedan presentéarsele. El movimiento inmo-
biliario es sumamente intenso y no puede trabarse con meras exigencias burocréticas.
También estima que la obligacion notarial de comunicar el cambio de titularidades
debia establecerse s6lo en aquellos casos concretos en que el inmueble gozase de una
concesion real y una vez finalizado el proceso de inscripcion en e Registro de la
Propiedad Inmueble, porque sdlo apartir de ese instante latransmision del inmueble es
oponible aterceros. Estas correlaciones se comprenden mejor si partimos de larealidad
guesubyaceenel sistemaregistral argentino, quees—como diceJ. M. GARCIA GARCIA,
Derecho inmobiliario registral o hipotecario, t. |, pag. 447— la complementariedad del
mismo respecto de la actuacion notarial, de la que derivan grandes limitaciones del
principio de calificacion registral y, como consecuencia, la inexistencia de los principios
de legitimacion y de fe pablicaregistral. En cambio, la nueva legislacion argentina ha
recogido latécnica del folio real, que MOISSET DE ESPANES, ob. cit., pag. 897, propugna
también para el Registro de Aguas porque €l elemento més importante es siempre la
cosa (res), es decir, el agua mismay, por tanto, ese elemento es €l que debe tomarse
como base de imputacion para confeccionar € Registro. Otra peculiaridad registral
argentina es laretroactividad de las inscripciones de escrituras, que adquieren prioridad
desde lafecha de su otorgamiento, siempre que sean presentadas en el Registro dentro
de los plazos fijados por laLey, criterio que MOISSET DE ESPANES —pag. 896— considera
aplicable también a las inscripciones en € Registro de Aguas, que deben operar desde
la fecha correspondiente a la resolucion que otorgé el permiso o la concesion. Una
caracteristica fundamental del sistema argentino —afiade J. M. GARCIA GARCIA, ob.
cit., pag. 457— es d alto grado de informatizacién, al menos en la ciudad de Buenos
Aires, si bien estima (pég. 449) dicho autor que ha de seguir avanzandose en latécnica
del folio real paraconseguir que el sistemano esté a servicio de lainformatizacion, sino
la informatizacién a servicio del sistema registral. Esta via permitiria, desde luego,
obtener de lainforméticalas grandes ventajas que solo ellapuede ofrecer paralagestion
racional y el control juridico-administrativo de los aprovechamientos hidricos conside-
rados en su conjunto, formando parte de las cuencas hidrogréficas o sistemas acuiferos
subterraneos.
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cias y las modificaciones o extinciones originadas por cualquier causa, de
modo que, en todo momento, sea posible conocer en su globalidad los
recursos hidricos existentes en cada sistema de gestion (cuenca o subcuenca
hidrogréfica, canal, acuifero subterréneo, etc.), como Unico medio de con-
seguir la ordenacion raciona y lajusta administracion de un bien tan
necesario (80). Criterios comunes a los Registros Administrativos de
Aguas de lalegislacion estatal espariola, o seatanto del Registro de Aguas
como del Catélogo de Aprovechamiento de Aguas Privadas (81), podrian
ser: 1) Aplicacion de latécnica del folio registral, pues cada concesion o
autorizacion abrirafolio registral (art. 191.1 RDPH). 2) Inmatriculaciones
integradas en el sistema correspondiente y relacionadas con los inmuebles
que se benefician del agua, conforme a articulo 191.2, apartados b) y c)
del Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico, que exigen contengan €l
nombre de la corriente o acuifero de que procedan las aguas y la clase de
aprovechamiento y afeccién concreta de las aguas (82). 3) Aplicacion del
principio de tracto sucesivo basado en larelacién del inmueble y del agua
destinada a aprovechamiento que en él se redliza. El articulo 146.3 del
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico establece que en el supuesto
de gue no sea posible acreditar fehacientemente el tracto sucesivo del
derecho ala concesion por los medios ordinarios, € peticionario lo pondra
de manifiesto por declaracion jurada, bastando con presentar el titulo o
titulos fehacientes de |a propiedad o derecho real del bien inmueble a que
se destinan las aguas 0, en su defecto, de las instalaciones necesarias para
al aprovechamiento, lo que presupone que en lasinscripcionesen €l Regis-
tro de Aguas han de existir referencias suficientes para poder determinar
los inmuebles que se benefician del agua, pues de otro modo no podria
aplicarse e tracto sucesivo tal como se regula

Sin perjuicio delanecesidad de estas referencias alos bienesinmuebl es

(80) Paraconfirmar estafinalidad de los Registros de Aguas basta, con referencia
al Derecho estatal espafiol, analizar €l detalle con que se regulan las inscripciones y la
actuacion de la Administracion relacionada con dlas: arts. 146, 147, 148 y 189-197 del
Reglamento de Dominio Piblico Hidraulico de 11 de abril de 1986.

(81) El Catdlogo de aguas privadas estara compuesto por un libro de inscripciones
y por los indices auxiliares que se regiran por lo dispuesto parael Registro de Aguas en
lo que resulte de aplicacion (art. 195.1 RDPH).

(82) Con la superficie regable en hectareas s se tratase de riegos [apartado A)].
Ademas, la Resolucion de 24 de noviembre de 1986 de la Direccion Genera de Obras
Hidraulicas por laque se aprueba el modelo del libro de inscripciones y hojamévil del
Registro de Aguas dispone que, en cuanto alasuperficie regable, se consignaratanto la
superficie total como la correspondiente a cada término municipal, indicando las que
tengan derecho preferente o eventual . Igualmente, se consignaran los datos del Registro
delaPropiedad, salvo que, por ser multiples, se deje paralasfincas del proceso de datos,
Ido que constituye, por otra parte, una referencia clara a lainformatizacion del Registro

e Aguas.
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alos que se destina d aguay alos datos disponibles de inscripcion de los
mismos en € Registro de la Propiedad, 1o cierto es que los Registros
Administrativos de Aguas sdlo pueden publicar de modo completo €l
elemento agua de la situacion compleja del aprovechamiento (agua méas
fincas), puesto que la descripcion completa de los inmuebles solo cabe en
un Registro que se lleva por fincas como el de la Propiedad inmobiliaria.
Pero, alainversa, Unicamente los Registros de Aguasy la Administracion
Publica del Agua que los gestionay que debe estar dotada de los medios
personales y materiales necesarios parael conocimiento actualizados, glo-
bal y sistemético de los aprovechamientos de agua de cada cuenca hidro-
gréfica, puede ofrecer lainformacion precisa sobre ese elemento basico de
dichas situaciones de aprovechamiento.

3. FUNCION DE LOS REGISTROS INMOBILIARIOS EN RELACION
CON LOSDERECHOS SOBRE EL AGUA

Esa informacion actualizada a que acabo de referirme y que serd pu-
blicada por los Registros Administrativos de Aguas, tendra que constar
también en los Registros de la Propiedad Inmobiliaria. Como en el apro-
vechamiento de aguas se da siempre el binomio recurso-agua y bienes
inmuebles que se benefician de su uso, es incuestionable la necesidad de
gue aparezcan conectados el Registro de Aguasy el Registro de la Propie-
dad Inmobiliaria para € conocimiento y la publicidad de las situaciones
juridicas integras. Y puesto que € Registro de la Propiedad es el Gnico
medio verdaderamente eficaz que acreditala preexistencia de |os derechos
reales y los hace publicos, resulta imprescindible que se sustente en una
informacion veraz y comprobada que, en el caso de los aprovechamientos
de aguas solo pueden facilitar las Administraciones Publicas del Agua, a
través de los Registros que ellas mismas controlan.

3.1.  Principio de especialidad. La conexién con el Registro
Administrativo

En lalegislacion hipotecaria espafiola vigente y relativa alas aguas, se
toma en consideracion la coexistencia de aguas publicas y privadas, regu-
lando tanto lainscripcion de las concesiones administrativas de las prime-
ras, de las que deriva un derecho de aprovechamiento que es lo que en
realidad se inscribe, como lainscripcion de la propiedad privada del agua,
contemplada en €l doble aspecto de un bien inmueble en si misma (art.
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334.8.°c CC) y de un hien vinculado a otros inmuebles, normal mente fincas
rusticas. La cotitularidad de los aprovechamientos de aguas publicas y de
la propiedad de las aguas privadas no ofrece problema s se trata de la
comunidad romana o por cuotas, pero ha requerido una regulacion espe-
cia en los supuestos de comunidades especiales, en las que unas veces se
produce esa vinculacion de aguay tierra pero en otras ocasiones se man-
tiene separada la propiedad de unay otra, pudiendo disponerse libremente
de las cuotas de agua, paralo cual ha resultado conveniente configurar
cada cuota como finca independiente. Todo esto ha dado lugar a varias
posibilidades de reflgjar en e Registro los derechos privados sobre €
agua. a) agua inscrita como finca independiente, en propiedad; b) agua
inscrita en propiedad, pero no como finca independiente sino como cua-
lidad de lafinca de que forme parte o en la que esté situada; c) derecho a
beneficiarse (cualidad del predio dominante) de aguas de propiedad ajena,
situadas en otrafinca e inscritas ellas mismas como finca independiente
(predios sirvientes en ambos casos); d) aguainscrita en propiedad afavor
de una comunidad especia considerada como Entidad con personalidad
propia; €) cuota de agua en una comunidad especial, inscrita en propiedad
como finca independiente; f) cuota de agua en una comunidad especial,
inscrita en propiedad, pero no como finca independiente sino como cua-
lidad de la finca a que se destina (que debe pertenecer a titular de la
cuota).

Més que la exigencia del adecuado funcionamiento de la publicidad
registral, fue el favorecimiento del libre tréfico juridico lo que llevé a
establecer que el agua misma objeto de propiedad privada pudiera ser
configurada como fincaindependiente, lo cua resultaba dificultoso (83) a

(83) DiceB. CAMY SANCHEZ-CANETE en"Lanuevalegidacion de aguasy € Regis-
tro de la Propiedad”, RCDI, niim. 572, 1986, pags. 19 y ss, que "no es posible ni
necesariojuridicamente el quelas aguas constituyan una‘finca’independiente de aquellas
gue ocuparen 0 en que nacieren. Y no es posible porque e Registro de la Propiedad se
llevapor fincas o porciones deslindadas de lasuperficieterrestre y solo excepcional mente
no ocurre asi en contadas ocasiones, como en las concesiones administrativas, porque en
ellas no existe finca alguna, ya que € inmueble a que se refiere de una manera indirecta
estafueradel comercio... De otraparte, tampoco es necesaria esa artificiosa construccion
del agua como fincaindependiente de laheredad que ocupare 0 en que naciere. Y no es
necesario porque s la finca constituida por el nacimiento, etc., queda limitada en su
extension superficial por la que sea necesaria para las aguas y sus instalaciones acceso-
rias..., No vemos qué utilidad de ninguna clase tendria el permitir que se recogiese en €
Registro como finca independiente esta superficie, y en numero aparte, con independen-
ciade €lla, las aguas que ocupan integramente la superficie de aquellafinca, impidiendo
cualquier utilizacion de ella que no seareferente alas mismas aguas. Lo absurdo de esta
posibilidad se pone de relieve alln més s analizamos las circunstancias descriptivas en
orden a sus limites..., determinar lafiguraregular o irregular del perimetro... no puede
referirse alas aguas, que por propia naturaleza fisica adquieren lafigura del recipiente
que las contiene, en este caso la tierra...”



ESTUDIOS 949

pesar de los esfuerzos doctrinales por individualizarla frente a la porcién
de terreno del que en la realidad fisica formaba parte (84), por estimar
posible y deseable ese aislamiento idea en base a consideraciones econo-
micas y socides que actualmente han cambiado sustancialmente como
consecuencia de la declaracion de demanialidad de todas las aguas conti-
nentales. La propiedad del agua con libertad de disposicion plena del
recurso mismo ha desaparecido en la actual legislacién espafiola, de modo
que ahora no slo resulta innecesaria la inscripcion del agua como finca
independiente, sino que puede originarse confusion si se mantiene esta
posibilidad paralainscripcion de nuevos derechos sobre el agua o paralos
supuestos de modificacién de situaciones ya inscritas (85).

(84) J. M. Die LAMANA y F. J, en "Un caso de propiedad complga: e agua
Aspectos de su tratamiento registral”, RCDI, num. 455, 1966, pags. 932-933, considera-
ron que el medio técnico que en Derecho permitiaindependizar el agua del suelo erael
establecimiento sobre el suelo de una carga de actuacién negativa que rompiendo €l
juego de la regla inaedificatur solo cedit permitiera una propiedad separada sobre algo
que fisicamente estd unido a otra cosa; el agua solo puede ser objeto de un derecho de
propiedad aislado cuando tenga como base y antecedente una servidumbre negativa que
impida la accesién normal; nos encontramos ante una propiedad compleja integrada
por dos elementos diferenciables, pero no separables: el dominio sobre e aguay la
servidumbre sobre el predio que la contiene o por donde discurre.

(85) Todas las situaciones juridicas que tienen por objeto € agua y que pueden
inscribirse en el Registro de la Propiedad son situaciones de aprovechamiento en las que
han de determinarse los dos elementos del propio aprovechamiento (agua e inmuebles
aque se destina el agua o en los que se utiliza), incluso las tres de propiedad recogidas
en el apartado VI. 1.1.3.1 de este trabajo, pues en su regulacion e inscripcion se establece
siempre Iaexigenciade que consten esos dos elementos (cfr. al respecto las disposiciones
transitorias 2., 32y 4.2 e art. 10y ladisposicion adicional 1.2 de la Ley de Aguas, tal
como se interpretan en e apartado citado de este estudio, asi como € articulo 195
RDPH). El mantenimiento de los supuestos de inscripcion como fincas independientes,
en e Registro de la Propiedad, del agua o de la cuota de agua en una comunidad
especia, no parecejustificable conforme a la nueva legisacion. Esta inscripcion registral
separada de las cuotas de las comunidades especides no parece compatible con €
sistema de aprovechamiento del agua (binomio agua-finca) y con €l régimen de dominio
publico hidraulico, y resulta poco congruente con la naturaleza de las comunidades
especiales, caracterizadas precisamente por la vinculacion de las fincas privativas y las
cuotas de participacion en el aprovechamiento comin; pero ademds no es necesaria, ni
siquiera en Canarias, para permitir la disponibilidad de las cuotas, pues la sencillez
formal de las transmisiones y el cambio continuo de titularidad mediante un sistemade
operaciones que recuerda el bursatil de titulos-valores (la Ley 12/1990, de 26 dejulio,
habla expresamente de actos de comercio), hace que €l trafico juridico del agua se
desenvuelva précticamente a margen del Registro de la Propiedad, habiéndose estable-
cido un régimen de comunicacién ala Administracion del Agua posterior a negocio o
acto juridico de transmisién, comunicacion que, en el caso de comunidades u otras
personas juridicas, tendran que realizar éstas porque "en la transmisién de participacio-
nes de comunidades u otras personas juridicas se produce la adquisicion de la cuota
proporcional en la condicion de concesionario” (art. 112 de la Ley Canaria 12/1990 de
Aguas, a que se remite la disposicion transitoria 3.2 de la misma Ley). De cuaquier
modo, € articulo 17 de la Ordenanza del Registro y del Catdlogo de Aguas de Canarias,
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El principio de especialidad impone, para que la publicidad registral
sea compl eta, que los derechos reales figuren en el Registro de la Propiedad
con plena determinacion de su extension y alcance. Para ello, es funda-
mental que este Registro se lleve por fincasy que € historial de cadafinca
este constituido por un folio real en € que se concreten los derechos que
afecten alafinca de que se trate, junto con sus titulares. Referido a las
situaciones de aprovechamiento de agua, €l principio de especiaidad lleva
aparejadas tres consecuencias fundamentales: 1) El folio de lafincaaque
se destina e agua debe reflejar € derecho de uso ddl agua, con todas las
caracteristicas que lo definan. 2) Estas caracteristicas del derecho de uso
del aguatienen que proceder necesariamente del Registro Administrativo
correspondiente, en € que previamente ha debido quedar inscrito. 3) El
derecho alautilizacion del agua que no sea parte integrante o cualidad de
la finca beneficiada procederd a una relacion de servidumbre y debera
constar inscrito como derecho de aprovechamiento del predio dominante
y como gravamen del predio sirviente.

3.2. Alcance de la proteccion registral inmobiliaria
y su relacion con la tutela administrativa

Sdlo la determinacion de los derechos sobre €l agua resultante de las
comprobaciones llevadas a cabo por la Administracion Pablica del Agua
y reflejada en los Registros que la misma tiene encomendados puede ser
vélida para que, una vez incorporada la concrecion de tales derechos al
Registro de la Propiedad y hechos constar en los folios registrales de las
fincas relacionadas con |os mismos derechos, se deriven de las inscripciones
inmobiliarias descriptivas de las completas situaciones juridicas constitu-
tivas de los aprovechamientos hidraulicos (finca més derecho a agua)
todos los efectos protectores de los principios hipotecarios del correspon-
diente sistema de publicidad registral.

Dada la complejidad técnica de determinacion de los derechos de
aprovechamiento del aguay lavariabilidad de los mismos, parece evidente
que en estos supuestos no cabe pensar en otros medios adecuados para
gue estas situaciones se reflejen en el Registro de la Propiedad con garantia

Viviendas y Agua de 20 de marzo de 1991 establece que para la inscripcion en €
Registro de la Propiedad, a favor de personas fisicas o juridicas o de comunidades, de
concesiones 0 aprovechamientos de aguas, sera necesaria la previa inscripcion en e
Registro de Aguas; y una vez inscrita en el Registro de la Propiedad la concesion o
aprovechamiento, podrén inscribirse en e mismo Registro, cuando sean colectivos, la
participacién o cuota correspondiente a cada uno de los interesados.
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suficiente de exactitud para servir de base al juego de los principios inhe-
rentes a la publicidad registral. No se trata de que, como ocurre con las
fincas mismas, deban aparecer perfectamente descritas y que, a respecto,
la coordinacién Catastro-Registro, pueda mejorar su identificacion, afa-
diendo garantias ala presuncion de exactitud del Registro en €l juego del
principio de legitimacion registral (86), sino de que la configuracion de
estas situacionesjuridicas que son los aprovechamientos de aguano puede
quedar al margen de la intervencion de la Administracion Plblica del
Agua, encargada de controlar o supervisar los actos de los particulares
que busquen la proteccion registral. En materia de derechos sobre el agua,
el Registro de la Propiedad no puede ser un registro autébnomo, que refleje
las situaciones juridicas con trascendencia real y relativas a agua, resul-
tantes de las escrituras publicas, ejecutorias o documentos auténticos pre-
sentados por los particulares o autoridadesjudiciales o gubernativos, sino
gue necesariamente ha de partir de los datos comprobados de los Registros
Administrativos de Aguas, incorporandolos y relacionandolos con las
fincas registrales alos que se destina el uso del agua, de modo que cumpla
asi su funcion de publicar las situaciones juridicas reales y completas,
como Unico Registro garante de la proteccion del trafico juridico inmobi-
liario.

El mayor o menor alcance de esta proteccion dependera, como es
I6gico, del régimen o sistemaregistral correspondiente, yendo desde ague-
Ilos que, como €l espafiol, estan basados en los principios de legitimacion
y fe publica registral, hasta aquellos otros que establecen Unicamente el
principio de oponibilidad a terceros de los actos de trascendencia real
inscritos en el Registro de la Propiedad Inmobiliaria (87).

Con este criterio de conexion de los Registros del Aguay de la Propie-
dad no se plantean siquiera problemas de posible contradiccion entre unos
y otros, pues cada uno de dlos tiene su propiafuncion, complementariaen
el caso de los de aguas y plenaen € de la propiedad inmobiliaria. En todo
caso, Si, como ocurre en Espafia, se atribuyen algunos efectos protectores
a Registro de Aguas, se tratard de una proteccion administrativa que
dirimira conflictos planteados a quienes han buscado la tutelade la Admi-

(86) Ver a respecto lacompleta exposicion del problemaen J. M. GARCIA GARCIA,
ob. cit., pags. 693y ss.

(87) En general, los sistemas registrales hispanoamericanos no han llegado ain a
fundamentarse en los principios de legitimacion y fe pablicaregistral, sino en la oponi-
bilidad respecto de terceros de las inscripciones registrales. Pueden verse los sistemas
argentino, venezonano, mexicano y puertorriquefio en J. M. GARCIA GARCIA, ob. cit.,
pags. 447 y ss. En cambio, hay que destacar la importancia que tiene la informatica en
alguno de ellos, como el argentino, pues estainformatizacion puede ser muy Util parala
conexion de los Registros del Aguay de la Propiedad.
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nistracion a cambio de ciertas modificaciones de sus derechos. Pero la
plena proteccionjuridicadel tréfico inmobiliario, también en cuanto alos
derechos sobre aguas, solo podra derivar de las inscripciones practicadas
en e Registro de la Propiedad (88).

VIL CONCLUSIONES

He procurado plantear las cuestiones estudiadas desde unas perspecti-
vas de lege data 'y de lege ferenda,analizando no sélo el Derecho vigente
sino también los criterios que parecen orientar las reformas posibles y
deseables, hacia las que parecen encaminarse los paises que procuran el
perfeccionamiento de la ordenacion y gestion de un bien tan indispensable
paralaviday el desarrollo del hombre como es el agua. Resumidamente,
podriamos extraer, de todo lo tratado, las siguientes consideraciones fun-
damentales:

Primera.  El agua, como recurso natural bésico, debe estar destinada
a satisfacer las necesidades vitales de todos los hombres, por lo que es un
bien "no vendible" (89) y nadie deberia poder apropiarselay disponer de

(88) Los efectos del Registro de Aguas y del Catdlogo de Aprovechamientos de
Aguas Privadas son muy distintos alos del Registro de la Propiedad. Diriamos que son
tres Registros que se situan en ambitos diferentes: el Catélogo tiene unosfinesinforma-
tivosy de control administrativo fundamentalmente; el Registro de Aguas confiere una
proteccion administrativa (cuyo alcance ya hemos visto) a quienes se acogen a €; a
Registro de la Propiedad le incumbe, sobre todo, proteger alos titulares de los derechos
en él inscritos por los efectos que se derivan de los princi pios hipotecarios, en particular
de legitimacidn y fe publica registral. En todo caso, si surgiera contradiccion entre el
Registro de Aguas y €l de la Propiedad Inmobiliariay se presentase litigio entre los
titulares diferentes de uno y otro, habria que solucionar el conflicto teniendo en cuenta
que los asientos del Registro de Aguas estan bajo la proteccion administrativay los del
Registro de la Propiedad estan bajo la salvaguardia de los Tribunales (art. 1, parr. 3.0
LH), por lo que procederia plantear la cuestion, en primer lugar, ante la Administracion
y, recaida resolucion administrativa, plantear la cuestion judicial, normalmente en via
contencioso-administrativa y entablando entonces, en su caso y alavez, lademandade
nulidad o cancelacion de lainscripcidn correspondiente en el Registro de la Propiedad
aque serefiere e articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

(89) Cfr. la Carta Enciclica de Juan Pablo I, Centesimus annus, nim. 34, que
incluye sélo en €l libre mercado los recursos que son "vendibles’, esto es, capaces de
alcanzar un precio conveniente. Desde una perspectivasimilar, €l fildsofo aleman K. R.
POPPER deciatambién recientemente, en un discurso pronunciado en Barcel ona(simpo-
S0 sobre las sociedades europeas y magrebies, noviembre 1991) que existe un tipo de
restricciones que el Estado debe imponer a vendedores y productores de bienes y que
influye notablemente en el mercado: las restricciones en beneficio de la segundad uni-
versal, del publico en general..., las nuevas restricciones destinadas a la proteccion del
medio ambiente.
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ella con onnimoda libertad. De este principio se deriva la especialidad de
los derechos de propiedad y de uso o aprovechamiento de los recursos
hidricos, sujetos a control administrativo y alimitaciones legales.

Segunda.  Se observa en e Derecho comparado y concretamente en
la legislacidn espafiola e iberoamericana una clara tendencia a la publifi-
cacion de todas las aguas, mediante conversion de |os derechos preexisten-
tes de propiedad privada en derechos de aprovechamiento de amplio con-
tenido econdmico en los que solo se excluye lafacultad de libre disposicién
del recurso aprovechado, lo que facilita esa declaracion legal de dominio
publico de todas las aguas continentales.

Tercera. Deben diferenciarse, sobre todo a efectos registrales, € de-
recho a aprovechar el aguay lasituaciénjuridica completa de aprovecha-
miento del agua (binomio recurso hidrico mas finca).

Cuarta. En el derecho a aprovechar el agua de titularidad privada,
gue perdura en determinados supuestos, hay que distinguir entre laexten-
sion de lafacultad de aprovechamiento correspondiente al propietarioy la
extension de los derechos reales de aprovechamiento sobre cosa gjena o
limitativos del dominio correspondiente a otros titulares. En cambio, sobre
las aguas del dominio publico sblo existirdn derechos a aprovecharlas
derivados de concesion, autorizacién o precepto legal.

Quinta. Lainterdependencia de todas las aguas de la misma cuenca
hidrogréfica o del mismo sistema acuifero y la especiaizacién técnica
necesaria para la determinacién de los derechos a aprovechar el agua
requieren que sea la Administracién Piblica del Agua la que redlice esa
determinacién de derechos, asi como su verificacion e inscripcion en los
correspondientes Registros Administrativos del agua. Cuando se mantenga
la propiedad del agua, se determinard e inscribiralaextension de lafacul-
tad de aprovechamiento del propietario y la de los derechos reales del
aprovechamiento correspondientes a terceros y limitativos del dominio
del agua.

Sexta. En los Registros de Propiedad se inscribiran las situaciones
juridicas completas de aprovechamiento del agua, o seael recurso hidrico
utilizado y lasfincas que se benefician de . Lareglageneral seralade que
la extension de esa facultad de aprovechamiento del propietario del agua
0 de los derechos a aprovechar el agua de propiedad ajena o de dominio
publico se acreditaran a partir de los datos de los Registros Administra-
tivos de aguas (90) y debera constar en los folios registrales de las fincas

(90) En Derecho espafiol las charcas, parte integrante de los predios (art. 10 LA),
y los lagos, lagunas y charcas inscritos en € Registro de la Propiedad (disposicion
adicional 1.2 de LA) podrén hacerse constar en las inscripciones de las fincas correspon-
dientes a partir del titulo inscribible o del propio Registro de la Propiedad. En cambio,
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aque se destinael aguao que se benefician delamisma(91), constituyendo
incluso, en algunos casos, un objeto juridico complejo formado por la
vinculacion real de los dos elementos (derecho a aprovechar €l aguay
finca), inseparabl es eindisponibles por separado.

EMILIO PEREZ PEREZ
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tanto los aprovechamientos de aguas privadas derivados del gjercicio de la opcion
prevista en las disposiciones transitorias 2.2 32y 4.2 de la Ley de Aguas, como los
aprovechamientos ex lege del articulo 52 de la misma Ley seran inscritos en €l Registro
de Aguas; y los de lagos, lagunas y charcas no inscritos en el Registro de la Propiedad
figuraran en el Registro de Aguas o en e Catdogo de Aprovechamientos de aguas
privadas, y de ellos deberan tomarse parainscribirlos en el Registro de la Propiedad.
(91) Lainscripcién de los aprovechamientos colectivos a favor de las comunida-
des de regantes u otras andlogas tiene caréacter instrumental, similar a la inscripcion
de la propiedad horizontal y otras situaciones juridico-reales de naturaleza consor-
cial. Latitularidad de estas inscripciones es puramente formal, necesaria para determinar
Icfdcuotas de los comuneros que se inscribirén en los folios registrales de las fincas de
a uno.





