La prescripcién de las aguas
publicas
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E1L pOMINIO PUBLICO EN LAS AGUAS.

El dominio piublico en materia de aguas presenta determi-

nada especialidad que le diferencia, en cierto modo, del domi-
nio publico comin u ordinario: la excepcién a la regla general de
imprescriptibilidad.

En principio, no encontramos claramente definida la excepcion

antes citada en el Derecho histérico.

El Fuero Juzgo daba por sentada la inapropiabilidad de las

aguas de 10s rios al prohibir su derivacién (1). Y las Partidas, bajo
la influencia del Derecho romano, atribuyen cierta pertenencia

(1) Fuero Juzgo, libro VIII, titulo IV, Ley XXXI, 2.2 ed. en castellano, por

don Isiporo DE HERNANDEZ Pacueco. Madrid, 1742.
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comunal al dominio que nos ocupa (2), e incluso la facultad de
aprovechamiento o uso comun, pero no privativo, que ha pasado
con mas detalle a la regulacion normativa de lo que la Ley de
Aguas vigente llama aprovechamientos comunes.

Sin embargo, esta titularidad comunal no modifica el prin-
cipio de la imprescriptibilidad, que se reafirma, para ciertos bie-
nes, en la Partida 3. (3) y que, con mucho mas motivo, se puede
considerar aplicable al de los rios (4).

Como nos dice la Exposicion de Motivos de la Ley de Aguas
de 3 de agosto de 1866, mas concreta fue la Legislacion de los
reinos de Catalufia y Valencia, donde, declarados de uso comun
los rios, se reservaban los reyes, como una de las regalias
llamadas menores, la concesiéon del aprovechamiento de sus aguas.
En el reino de Valencia, tcdas éstas, asi las publicas como las
privadas, nacidas en terrenos de realengo, pertenecieron, ademas,
por derecho de conquista, al rey Don Jaime I, que agracié a los
prelados y ricos-hombres con ias que nacian en los términos de
los pueblos de que les hizo donaciéon y pasaban por ellos, con-
servando en la Corona la regalia de los rios y aguas publicas, y
las privadas de los términos realengos.

Una Real Orden de 19 de noviembre de 1835 reforzaba la posi-
cion del dominio publico de las aguas, reivindicando a favor
de la Nacion el de esta clase. Y la Ley desamortizadora de 1 de
mayo de 1855 (arts. 1.° y 2.°) nada declaré respecto a la ven-
ta o excepcion de venta de estos bienes, por la presuncién de
la inalienabilidad (5).

Por ultimo, la Ley de Aguas vigente de 13 de junio de 1879
establece, en el articulo 4,°, que son publicas o de dominio pu-
blico: 1.°, las aguas que nacen continua ¢ discontinuamente en
terrenos del mismo dominio; 2.%, las continuas o discontinuas de
manantiales y arroyos que corren por sus cauces naturales, y 3.%, los
rios. Y el Codigo civil, en sus articulos 339, numero 1 y 407, com-
pleta la declaracion legal con respecto a la propiedad de las aguas.

(2) Partida 33, titulo XXVIII. Ley 6. Cddigos Espafioles concordados y
anotados.

(3) Partida 3.2, titulo XXIX, Ley VII

(4) CLavERO AREvAaLO, M. F., La inalienabilidad del dominio publico, Sevilla,
1958, pag. 29.

(5) CLavERO AREvaro, M. F.. La inalienabilidad. , pag. 33.
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Expresamente, el articulo 188 de la Léy de Régimen Local de 1950
declara el caracter imprescriptible de los bienes del dominip pu-
blico.

2. LA PRESCRIPCION DE APROVECHAMIENTOS DE AGUAS PUBLICAS.

Como dice ALVAREZ GENDIN: (6) «El dominio publico de las
aguas sufre algunas limitaciones o variaciones en las normas
comunes, como la prescripcién adquisitiva y extintiva del aprove-
chamiento, no del dominio, y como la de otorgarse la concesién,
segln vimos en ciertos casos, a perpetuidad, si bien supeditables al
destino para los que fueron concedidas, bajo sancion de cadu-
cidads.

«Por estas excepciones a las normas generales del dominio pu-
blico (Derecho comun administrativo), si bien con sujecién a nor-
mas administrativas, diremos que la naturaleza juridica de las
aguas publicas, pertenece a la categoria de dominio publico es-
pecial...».

La declaracion positiva del principio de la imprescriptibilidad
arranca del origen de la Legislacién especifica.

Asi la Real Orden de 23 de marzo de 1848 afirmé la imposibili-
dad legal de ganar por prescripcién. Y el Real Decreto de 29 de
abril de 1860 mantiene esta posicion.

Pero la Ley de Aguas de 1866 (art. 194) establece la posibilidad
de admitir la prescripcién comeo titulo legitimo para llevar a cabo
el aprovechamiento especial de aguas publicas, pensando en un
reconocimiento de las situaciones existentes entonces, nunca en
que se generalizara para el futuro (7).

Y esta corriente de apertura, para normalizar las situaciones
fuera de la Ley, dio base a la redaccién general e indiferenciada
del articulo 149 de la Ley de Aguas de 1879, en el que falto ponerle
término a su eficacia, reduciendo su aplicacién a s6lo los aprove-
chamientos que a la entrada en vigor de aquélla hubiesen cum-
plido los veinte afios de disfrute.

(6) ALVAREZ %ENDIN, S, EIl dominio publico. Su naturaleza juridica, Barce-
lona, 1956, pig 154.

(7Y MARTIN RETORTILLO, S., Sobre la reforma de la Ley de Aguas, «<Rev. Ad-
minisiracién Publica» num. 44, de 1964. pags, 31 y 55.
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Observacién igualmente aplicable al articulo 409 del Cddigo
civil, que recoge la prescripcién de la Ley de Aguas y mantiene la
adquisicién del derecho al aprovechamiento por la prescripcién de
veinte afios.

Los intentos de reforma, en la linea de las Leyes especiales, no
tardaron en llegar. El Proyecto de Ley de Aguas de Sagasta (ar-
ticulo 4, parrafo 3.°) de 1902 establecia el plazo de un afio para
la inscripcién de los aprovechamientos prescritos y la libre conce-
sion de los no inscritos en el Registro de Aprovechamientos trans-
currido aquel plazo. Mas radical todavia es el texto de los Proyectos
Canalejas, de 1910 (art. 1.°, par. 1.°) y de La Cierva de 1921 (base 2.°,
parrafo 1°) en los que no se reconoce otro modo de adquirir los
aprovechamientos especiales que la concesién, con sujecién a la
legislacién especifica. No queda ninguna posibilidad, por tanto, a
la adquisicion de aprovechamientos por prescripcibn—como dice
MARTIN RETORTILLO (8)—.

Sin embargo, y a pesar de ese clima en contra, permanece vi-
gente, con base en la interpretacidén extensiva del articulo 149 de
la Ley de Aguas, el criterio favorable a la prescripcién de aprove-
chamientos, que descansa en una tolerancia de la Administracién
(S. del T. S. 29 de septiembre de 1927, S. Contencioso admvo.).

2.1. Se ha discutido por la doctrina la viabilidad de la pres-
cripcién del dominio publico, considerado en sentido general.

Garcia pE ENTERRIA (9) recoge €l proceso de la «desafectacion
tacitas de las parcelas del demanio, pasando por lo que Proudhon
llama <degradacién» de la cosa publica apartada de su funcién
propia, en armonia con la prescripcién extraordinaria que admite
Troplong..

Asi parece explicarse la posibilidad de la prescripcién sobre el
dominio ptublico, salvados los escollos con que tropieza el dogma
de la imprescriptibilidad.

Sin embargo, como ha puesto de relieve Garripo Farra (10), la
solucién no puede ser la misma en relacién con todas las depen-
dencias del dominio publico.

(8) MarTiN RETORTILLO, S., Sobre la reforma de la Ley de Aguas, en «Aguas
Piblicas y Obras Hldréuhcas», Madrid, 1966, pag. 164. -

(9) Garcia pE ENTERRfA, S., Dos estudios sobre la usucapién, en «Derec.ho
Admvo.», Madrid, 1955, pags. 128 y sigs.

(10) Garrmo FaLLa, F., Tratado de Derecho Admvo. Vol. TI, Madrid, 1962,
pags. 418 y sigs.



ESTUDIOS 949

La extensién que actualmente ha adquirido éste, haria pensar,
en cuanto al tema concreto de la aplicaciéon del principio de la
imprescriptibilidad, en una <«escala de la demanialidad»; de forma
que, aceptada la unanime opinién doctrinal de que la prescripcién
es posible desde el momento mismo en que el bien de que se trate
ha sido desafectado--lo que significa sentar la regla—, se hace
preciso reducir cada posible caso concreto a sus justos limites.

El distinto caracter de las pertenencias del dominio publico
exige soluciones diversas. Asi, el principio de la imprescriptibilidad
es absolutamente aplicable en cuanto a las dependencias, que son
«por naturaleza», destinadas al uso publico, 0 en los bienes de
igual clase del uso publico, en interés general, en tanto conserven
esta naturaleza.

Sin embargo, puede admitirse la presecripcién con respecto a
los bienes adscritos al uso publico, previa desafectacion, incluso
tacita, o en relacion con los bienes destinados a servicios publicos.

En este sentido, la desafectacion puede operar sobre las depen-
dencias del dominio incorporadas al uso o servicio publicos, pero
no puede decirse lo mismo de las que lo son por naturaleza—como
las aguas publicas—en las que no se da la <desafectacions ni la
«degradacions y en donde el principio de la imprescriptibilidad es
postulado indiscutido del Derecho Publico.

Hay que descartar, por consiguiente, la efectividad de la pres-
cripeion sobre las aguas publicas, de acuerdo con 10s principios
expuestos; bien entendido que, con esta afirmaciéon, Unica y ex-
clusivamente se pretende dejar sentada la imprescriptibilidad del
bien de dominio publico en cuanto tal, aunque éste sea suscep-
tible de un aprovechamiento privativo y excluyente a favor de los
particulares.

Prueba de ello, es la solucién que adopta el Derecho positivo
—articulo 149 de la Ley de Aguas de 1879—cuando asegura el «dis-
frute de los aprevechamientos» gue se hubiesen mantenido durante
veinte afos. Nada dice, por el contrario, del dominio de las aguas
cbjeto de aquéllos.

Por consiguiente, la prescripcién adquisitiva otorga el derecho
a la continuidad del aprovechamiento de mas de veinte afios, que
carece de la correspondiente autorizacién o que no pueda acre-
ditar que la obtuvo; pero no obsta a que este derecho se amolde
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—o0 mejor se encaje—en la normativa de los aprovechamientos
concedidos por el Poder publico.

BEs mas, nos atreveriamos a decir que la finalidad que persigue
el articulo 149 de la Ley de Aguas es la de legitimar al usuario que
ha venido en el disfrute del aprovechamiento durante veinte afios
sin titulo, equiparando la posesion pacifica al titulo concesional,
para que, en base a aquélla, obtenga de la Administracién el reco-
nocimiento de su derecho de aprovechamiento.

No por tratarse de dominio publico especial, puede desviarse la
prescripeidén de su funcién especifica, cual es la de servir de modo
de adquirir subsidiario—en defecto del otro titulo: la concesién—
del derecho real sobre el aprovechamiento de esa especie del do-
minio.

En resumidas cuentas, que el Derecho suele admitir—como dice
el autor ultimamente citado—Ila adquisicion prescriptiva del titu'o
qgue da derecho al aprovechamiento; aunque no, naturalmente de
la propiedad.

Bste titulo que da derecho al aprovechamiento no puede ser in-
concreto.

Por una parte, veiamos que este derecho debe tener por objeto
cualquiera de las especies que el Derecho positivo establece para
ias concesiones de aprovechamientos.

Por ctra, segun se desprende del propio contexto del parrafo 2.°
del articulo 409 del Cédigo, el limite de este derecho puede venir
definido por el modo y forma en que se haya usado de las aguas,
de tal manera que, si el caudal que se haya venido utilizando es
notoriamente insuficiente para el fin a que se destina, no puede
beneficiarse con la modulacién prevista en el parrafo 2° del ar-
ticulo 152 de la Ley de Aguas, de un caudal mayor; por cuanto que
el articulo 149 de la misma Ley sélo garantiza la continuidad del
aprovechamiento.

Lo mismo podria decirse cuando la utilizacién de un aprovecha-
miento estd subordinada a la de ofro de derecho preferente.

2.2. Es dificil precisar, en el estado actual de la cuestion, si
la naturaleza del derecho sobre los aprovechamientos de aguas
publicas adquiridos por prescripcién es de caracter concesional o
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mas bien una verdadera titularidad de propiedad (11) (articulo 609
del Cédigo civil, parrafo 3.2, en relacion con €l num. 2 del 409) en
razon a la cual podria hablarse de verdadera prescripcién.

GarriDo Farra (12), al tratar de la adquisicién de los derechos
reales administrativos por los particulares, admite la prescripcion
como forma excepcional de la que se deriva un derecho anilogo
al que surge de la concesion administrativa. E, incluso, hace la
observacion de que la naturaleza de los derechos nacidos de la
prescripcién no es, por tanto, de caracter civil, sino administra-
tiva. Y, al hacer referencia al aprovechamiento especial de aguas,
sefiala que €] titulo juridico para la utilizacién privativa del do-
minio publico que la concesion comporta—esto es, la situacion de
concesionario—puede ganarse por prescripcion.

Ahora bien, la prescripcién, como institucion administrativa,
aunque tenga su origen en el Derecho civil, como Derecho comun;
al hacerse parte de una rama del Ordenamiento juridico—y no se
olvide la unidad misma de éste—en virtud de un proceso de inte-
graciéon, que bien pudiera calificarse de verdadero préstamo de
técnicas, de esquemas, de instituciones (13), va adquiriendo ciertas
notas de especialidad, que forzosamente la diferencian del régimen
general de la institucién en el Derecho privado (14). Y del mismo
modo que las situaciones juridicas de prerrogativa dan matiz ad-
ministrativo a los contratos de esta clase, la prescripcion, dentro
del Derecho Administrativo, tiene que verse condicionada por la
posicién que ocupa el dominio contra el que opera. Es decir, que,
en nuestra opinién, la prescripciéon otorga un derecho analogo a
la concesién; en este orden, es titulo que obliga a la Administra-

(11) Garcia DE ENTERRiA, E, Cita ant. num, 9, pag. 118 (nota 29) y pagl-
nas 146 y 147,

(12) Garmo Faiwa, F.. Cita ant nim 10. pags 378 y 455.

(13) MarTiN REeTORTILLO, S., El Derecho civil en la génesis del Derecho Ad-
ministrativo y de sus instituciones, Sevilla, 1960, pags. 25, 41 y 152

(14) Podria considerarse valida en este punto la argumentacién que hace
BaLrariN (BaLvarin, Marcial. A, Derecho Agrario. Ed «Rev. Derecho Privy,
Madrid, 1965, pag. 327), al tratar de la aplicacién extensiva de las normas del
Derecho comin al Derecho especial, que dice: «Habra de hacerlo teniendo en
cuenta la especial utilidad a que éste responde, o sea, aquellos principios antes
sefialados, adaptando en cuanto sea posible la «ration» del Derecho comiun a la
del Derecho especialn»

Anjloga argumentacién en cuanto a la naturaleza del deslinde administra-
tivo, recientemente, en MENpoza OLivin, V., El deslinde de los biener de la Ad-
ministracion, pags 33 a 36, Madrid, 1968.
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cién, pero deroga el principio de discrecionalidad en el otorga-
miento.

2.3. Es realmente significativo que la Ley especial de aguas
recoja la prescripcion de aprovechamientos especiales dentro de
la seccion dedicada a la concesion de aprovechamientos, en vez
de incluirse, de haber sido otra la intencién, en las disposiciones
generales; el articulo 149 esta situado, precisamente, en la Sec-
cién 1.* del capitulo IX, que trata de la concesién de aprovecha-
mientos. Y la circunstancia de su ubicacién nada nos diria, si
la Ley desarrollara cumplidamente la usucapién de aprovechamien-
tos; pero la escueta declaracién del precepto y la oportunidad de
su encuadramiento, inducen a pensar que el legislador quiso regu-
lar la prescripcién a la sombra de las normas que rigen las conce-
siones, y que las disposiciones a ellas referentes serian subsidiaria-
mente aplicables, al menos, como Derecho supletorio.

Este parece que es €l pensamiento del texto de la Exposicién de
Motivos de la Ley de Aguas cuando establece, como norma general,
la autorizacién del Poder publico en las concesiones de aprovecha-
mientos especiales, y deja puerta abierta a las autorizaciones ta-
citas o0 presuntas—que evidentemente se mantienen gracias a la
tolerancia de la Administracién—, como equivalentes a una con-
cesion tacita, a las que—entiende la Comisién redactora—debe
darse fuerza de tal.

Sin embargo, el tratamiento que recibe en la practica adminis-
trativa dista mucho de someterse a las normas que regulan,no ya
el otorgamiento, sino el mismo ejercicio de las concesiones; puesto
que se presenta la prescripciéon como verdadera institucién excep-
cional con toda clase de pronunciamientos favorables. En parte,
debido a la reducida expresién del articulo 409 del Codigo civil,
por un lado, y, por otro, a la cualificacién civil que recibe la ins-
titucién en las disposiciones complementarias. Asi parece des-
prenderse de la Real Orden de 12 de marzo de 1902, articulo 1=,
cuando establece que, para la inscripcion de los aprovechamientos,
servird, no sélo la concesién administrativa, sino también cual-
quier titulo de Derecho civil.

2.4. El aprovechamiento especial de aguas publicas—concreta-
mente en sus modalidades mas usuales: riegos, abastecimiento, y
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fuerza motriz—participa de todas las notas del derecho real. De
una parte, el titular del aprovechamiento ostenta un poder in-
mediato sobre la cosa: el agua; hay una relacién directa entre
la persona y la cosa. De otra, puede, en virtud de este sefiorio sobre
la cosa, hacerlo valer contra cualquiera (15), incluso contra la Ad-
ministracion, una vez reconocido su derecho por aquélla.

Podria asimilarse tanto al derecho real pleno de goce y dispo-
sicibn: la propiedad, como a los de goce (usufructo, enfiteusis);
pues tanto la potestad plena, como la facultad de disposicién, la
temporalidad (Ley de Patrimonio del Estado, de 15 de abril de 1964,
articulo 126) o la diferenciaciéon o divisién del dominio entre un
dominio Util y un dominio directo, son caracteristicas de su na-
turaleza. Claro estd que la posible equiparacién seria valida sal-
-vando siempre la condicién del dominio que se aprovecha.

Por nuestra parte, estd fuera de duda que el aprevechamiento
especial de aguas publicas es un verdadero derecho real—cuyo ob-
jeto son cosas de dominio publico—sujeto a un régimen juridico
peculiar.

Es caracter publico de la cosa o bien sobre el que recae (16) y
el régimen juridico a que estd sujeto aquél, son, por demais, notas
caracteristicas fundamentales para calificar al derecho real como
derecho real administrativo a favor de particulares.

‘El derecho real administrativo sobre el aprovechamiento espe-
cial de aguas publicas nace de la concesiébn o de la prescripcion.
-Y se adquiere, tanto por los modos originarios aludidos, como por
los que derivativamente traigan causa de otro anterior.

A estos ultimos parece referirse el articulo 1.° de 1a Real Orden
de 12 de marzo de 1902, que establece los requisitos para las ins-
cripciones definitivas en el Registro de Aprovechamientos, puesto
que a la prescripcién y su justificacion alude el articulo 2.° de la
misma (17),

(15) Espin CaAnovas, D., Manual de Derecho Civil Espanol, Vol. II. Derechos
reales, 2.2 ed, Madrid.

(16) GonziLez PEREz, J., Los Derechos reales administrativos, en esta Re-
vista, marzo-abril 1957, pags. 145 y sigs.

(17 MaRTiN RETORTILLO, C., aclara que la expresién «cualquier titulo de De-
recho civily, que emplea el articulo 1.0 de la R, O. de 12 de marzp de 1902, se
refiere a titulos «secundariosy», no «originarios», ya que una permuta con el Es-
tado, por ejemplo, es, a su juicio, una concesién especial. La Inscripcién de apro-
vechamientos hidrdulicos en el Registro Especial de Aguas, «<Rev. de D. Priv.y,
1931, p4g. 3717. : - .

9
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Por ultimo, hemos hecho alusién al régimen juridico peculiar
que regula la prescripcidon de aprovechamientos, que viene deter-
minado por los preceptos especificos, contenidos en el Ordena-
miento privado, en armonia, 0 mejor, en congruencia, con los prin-
cipios del Derecho Administrativo y las leyes especiales; en su as-
pecto material y formal.

En el ambito jurisdiccional, ciertamente hoy la competencia
en materia de aguas se encuentra compartida por dos jurisdic-
ciones—la Ordinaria y la Contencioso-administrativa (para los
derechos reales administrativos de aprovechamiento de aguas pu-
blicas adquiridas por prescripeién y para los de aprovechamiento
por concesion).

Esta situacion ya ha sido sefialada por la dictrina, en cuanto
se refiere a la materia de aguas (18) y, en general, sobre deter-
minadas parcelas del Derecho Administrativo, como el dominio
publico; porque como dice Guarta (19): <La propiedad privada si
es asunto civil, pero el dominio publico en si (y no s6lo algunos
jirones de su comercio juridico, tales como las concesiones, infrac-
ciones y su sancién, etc.) es asunto juridico-administrativo, por
lo que los litigios a que dé lugar debian ser todos propios de la
jurisdiccion contencicso~-administrativa: Se trata de actos que dicta
la Administracién y sujetos al Derecho Administrativo, esto es, de
actos administrativos (art. 1.° de la Ley de lo Contencioso), y si lo
dicho sucede también, por ejemplo, en materia de contratos para
obras y servicios publicos, «cualquiera que sea su naturaleza (ar-
ticulo 3 de la misma Ley), no se ve razdon para que no suceda lo
mismo en materia de dominio publicos.

3. ALCANCE DE LA PRESCRIPCION DE APROVECHAMIENTOS DE AGUAS PU-
BLICAS.

A pesar de todo, la amplitud interpretativa del articulo 149 de
la Ley de Aguas habria tenido distinto significado, si los de otras
disposiciones posteriores se hubieran limitado a transcribirlo, cosa

(18) MAaRTIN RETORTILLO, S., Sobre la reforma de la Ley de Aguas, en «Aguas
Publicas y Obras Hidraulicasy, Madrid, 1966, pags. 201 y sigs.

(19) Guarta MaRTORELL, A., Prélogo a la obra de Victor Mendoza Olivan,
El Deslinde de los bienes de la Administracion, pag, 20, Madrid, 1968.
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que no ocurri¢ can los articulos concordantes del Codigo civil y,
mucho menos, con las disposiciones complementarias que le sirvie-
ron de Reglamento, como el Real Decreto-Ley de 7 de enero
de 1927 (art. 3.9).

Realmente no se aparta de la linea tradicional el citado pre-
cepto; bien entendido, se limita a reconocer de hecho los aprove-
chamientos que se encuentren en pleno y pacifico disfrute a la
entrada en vigor de la Ley. Y éste hubiera sido su objetivo si las
disposiciones posteriores no hubieran consagrado 1la generalidad
de un procedimiento que, en principio, era valido exclusivamente
para los aprovechamientos «entonces» en uso que, careciendo de
concesion administrativa, habian venido disfrutiAndose durante el
tiempo alli establecido, sin oposiciéon de autoridad o de tercero.

Planteada asi la cuestién, no queda otro remedio que admitir la
validez operativa del articulo 149 de la Ley de Aguas respecto de
aprovechamientos posteriores a la misma y dar entrada a esta
forma de obtener la concesién de aprovechamientos, privando 2
la Administraciéon de la facultad de eleccién que le otorga el ar-
ticulo 157 de la Ley de Aguas y, en general, de la discrecionalidad
relativa que debe presidir ¢l otorgamiento de los aprovechamientos
del dominio publico, por su propia naturaleza.

Surge asi el problema de su alcance, y se precisa fijar el limite
del reconocimiento del derecho de uso o aprovechamiento prescrito.

3.1. La naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento y
su origen podian plantear cuestiones enojosas a la Administracion,
aplicando las normas de la concesién al reconocer el derecho ad-
quirido por prescripcién, y esta situacién fue resuelta con amplio
criterio, dandole un trato de igualdad en los beneficios o de favor
en otros aspectos, del que carecian las concesiones por ella otor-
gadas. De este modo, se inscriben a perpetuidad (20) los aprovecha-
mientos para riegos, se eluden las eventualidades de una compe-
tencia de proyectos o de peticiones incompatibles, o las rigidas
normas de la concesién concreta, o, en fin, €l peligro de cadu-
cidad por incumplimiento de condiciones.

El Codigo civil, por el contrario, avezado, por su rango, a deli-

(20) La Ley del Patrimonio del Estado de 15-IV-1964, establece que el plazo
de duracion para cada clase de concesiones o autorizaciones sobre el domimo
publico no podra exceder de 99 afios (art. 126). .
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mitar el alcance de los derechos, establece en el articulo 409, que
tlos limites de los derechos y obligaciones de estos aprovechamien-
tos (los de aguas publicas) seran los que resulten..., del modo y
forma en que se haya usado de las uguas». Es decir, que la moda-
lidad del aprovechamiento, por razones obvias, tiene que encajar,
generalmente, en cualquiera de las especies reguladas por la Ley,
v dentro de unos moldes que delimiten su ambito. El aprovecha-
miento con destino a riegos, por ejemplo, tiene garantizada su
continuidad para el objeto exclusivo que dio origen a la prescrip-
cidn ganada, y no tendra mas limitaciones en su ejercicio que las
que resulten de la forma en que se ha venido ejercitando, si lo
fue continuadamente, alternativamente, instantaneamete, por el
dia, por la noche, toda o parte de la semana, antes o después de
otros incompatibles, 0 supuestos analogos.

Esto y no otra cosa es lo que, a nuestro entender, da contenido
a la férmula empleada por el Codigo.

3.2. Por otra parte, basandonos en €l principio de que ios
aprovechamientos adquiridos por prescripcion datan de la exis-
tencia de una situacién abusiva—al menos, estrictamente, mien-
tras no se ha cumplido el plazo de prescripcién—, no puede atri-
buirseles un derecho de mayor extensién e intensidad que a quien
aprovecha las aguas sobre la base de una concesién administrativa
normal (21).

No puede pretenderse, por consiguiente, que el parrafo ultimo
del articulo 409 del Coédigo civil ensanche los limites que se deter-
minan en el parrafo 2.° del articulo 152 de la Ley de Aguas; pues
los términos de aquél solamente vienen a precisar matices que
dejo en el aire la propia Ley de Aguas, y, en cualquier supuesto,
no estan en contraposicion con 1o establecido en ella. Porque, para
que esto hubiera sucedido, se precisaba previamente la expresa
derogation del parrafo 2.° del citado articulo 152 de la Ley de
Aguas, en lo concerniente a los aprovechamientos adquiridos por
prescripcion y anteriores a ella o a los posteriores por analogia
que no tuvieran caudal fijado. Lo que no se ha hecho. E incluso,
en un suplesto conflicto de ambos textos legales, €l orden de pre-

(21) " MaRrTiN RETORTILLO, S., Victorio Scialoja y el régimen juridico de las
Aguas, en «Aguas Publicas y Obras Hidraulicass, Madrid, 1966, pag. 214.
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lacién de fuentes hara aplicables los preceptos del articulo 152
de la Ley de Aguas en el ejercicio de los derechos reconocidos en
el articulo 149 del mismo texto legal (22).

3.3. Pero la redaccién concisa del texto legal no podia con-
templar las multiples facetas, objeto, indudablemente, del Regla-
mento de aplicacién, que no llegd a nacer, y aunque la oportunidad
legislativa lo hubiera permitido, a la promulgacién del Coédigo
civil, no eran facil de prever a menos de diez afios de la puesta en
vigor de la Ley, cuando aun no podia plantearse €l total aprove-
chamiento de los recursos hidraulicos.

Nos referimos, concretamente, a los problemas que origina la
modulacién de los caudales en los regadios inmemoriales,

Existen aprovechamientos para riegos que, después de tomar
las aguas en un cauce publico, son conducidos a grandes distancias,
a través de acequias de origen arabe, por terrenos de textura suma-
mente permeable, que origina grandes pérdidas por filtraciones,
y elevadas dotaciones de caudales, que puden llegar, incluso, al
doble de los normales.

Hay también aprovechamientos que utilizan una antigua técnica
de riego, consistente en la regulacién subterranea de caudales,
que se consigue mediante el procedimiento denominado en la Alta
Alpujarra ematass, o embalses o recorridos subterraneos del agua
vertida por alguna falla del terrenc (que luego reaparece a cota
m4s baja, al cabo de diez o doce horas) y permite regar durante el
dia, al desviarse aquélla por la noche, con caudal doble.

Otros aprovechamientos exigen un elevado consumo de caudal
dada la considerable pendiente del terreno, rara vez nivelado, para
el riego de las superficies escalonadas en forma de terrazas, por el
procedimiento denominado en la misma regién «a surcos préximos»
0 ¢a mantas,

En los tres casos expuestos, la solucidn adecuada, al margen del
planteamiento de Derecho, puede conseguirse mejorando los cauces
o construyendo depo6sitos reguladores. Esta solucién de tipo mate-

(22) VaLLET, en Panorama del Derecho clvil (citado por DIE Lamana, J. M.
v F. J.,, Un caso de propiedad compleja: el agua, en esta Revista, nam. 455,
jullo-agosto 1962, pag. 934), dice que la interpretacién de la norma positiva ha
de hacerse teniendo en cuenta la realidad social contemplada por el legisiador,
la realidad social actual y la naturaleza de las cosas como aglutinante y limite
de la regla de Derecho positivo.
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rial redunda en beneficig, tanto de los usuarios afectados, como
€n el de los futuros que insten de la Administracién el empleo de
los caudales sobrantes,

Sin embargo, el beneficio individual es relativo para los usuarios
actuales; sera bastante apreciable, indudablemente, este beneficio
para los futuros usuarios.

Para aquéllos no sera sensible, pues el mejor aprovechamiento
de las aguas puede que compense las dotaciones insuficientes en
determinada época del afo. Pero, en cambio, el mejoramiento de
las conducciones o las instalaciones de regulacioén, son obras cos-
tosas, a pesar de la generosa aportacion con que ayuda el Estado

Y decimos que cuestan las obras, no tanto en el sentido econo-
mico (en el que los beneficios de la inversién justifican sobrada-
mente ésta), como en el figurado de la resistencia que opone,
logicamente, el usuario que se ha creido duefio indiscutido de las
aguas que aprovecha (23) a la modulacion racional de los caudales
o a la modificaciéon también racional de los dispositivos de riego.

Claro estd que esto ultimo, si bien no puede imponerse, indi-
rectamente se conseguiria forzandole al aprovechamiento total de
los caudales fijados, que son los que estrictamente necesita para
la supervivencia de su aprovechamiento «in situs.

Puede darse el caso (y esto ocurre con frecuencia en las proxi-
midades de las zonas turisticas o de los centros urbanos) de apro-
vechamientos adquiridos por prescripcién, inscritos en el Registro
de Aprovechamientos de Aguas Publicas, sin fijacion de caudal
o con determinacion invalida (como seria el derecho a aprovechar
«todas» las aguas que lleve el cauce de donde las toma), en 10s
cuales se opera una reduccién de la superficie regable por trans-
formacion de una parte de ésta en solares. Incluso, puede suceder
que el caudal aprovechado fuera insuficiente para toda la superficie

(23) Como puede verse en la obra de D. Jer6NIMO GONZALEZ /Las aguas pi-
blicas y el Registro de la Propiedad, en ¢Estudios de Derecho Hipotecario y Ci-
vil». Madrid, 1948, II, pig. 183), se mantiene esta posiciébn quizd porque se con-
templan los requisitos de la prescripcion y los efectos naturales de la usuca-
pion en el ordenamiento privado. En nuestra modesta opinién, tanto si se
da entrada a la prescripcion como institucién administrativa, como si se
relaciona la institucion con las directrices de la Exposicibnh de Motivos
de la Ley de Aguas de 1866, o con los preceptos de la de 1879 y del Cédigo
civil (arts. 149 y 409), lo que se adquiere por prescripcion es el derecho a la
utilizacién privativa del dominlo publico, igual que el que confiere la concesion.
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de riego, y, en cambio, al reducirse ésta, cubriera las necesidades
de los riegos subsistentes. :

El problema de la limitacién del caudal nos plantea dos posi-
bles caminos' Uno, el de respetar la superficie total con derecho
—por prescripeion—al riego, promoviendo el expediente de cadu-
cidad del aprovechamiento que afecta a la superficie convertida en
solar (con base en el art. 158 de la Ley de Aguas, 409, parrafo 2.°
del Caodigo civil, 4.1 de la Orden Ministerial de 6 de agosto de 1963
y dictamenes del Consejo de Estado de 18 de abril de 1952 y 12
de marzo de 1959), si no ha transcurrido el plazo necesario para
que opere la prescripcion extintiva. El otro—a nuestro juicio el
aceptable—el que fija el caudal solamente a la superficie actual re-
gable, ya que, para la restante superficie, se ha extinguido el de-
rechc real de aprovechamiento, por modificacion o conversién de
la. superficie regable en terrenos de solar, al faltarle a aquél la
base real—la tierra—sobre la que se sustenta. Tiene su apoyo en
la aplicacién analogica de los articulos 513, nam. 5.°, 514 y 546, 3.°
del Codigo civil que regulan la extincién de algunos derechos reales
—usufructo, servidumbres—por pérdida de la cosa objeto de aquél,
o modificacion de ella que impida el ejercicio del derecho.

Por ultimo, esta limitacién esta en funcién del grado de apro-
vechamiento o proporcién en que se haya usado de las aguas. y asi
los caudales que resulten sobrantes, que fueron otro dia aprove-
chados en los terrenos convertidos en solar, no vienen a acrecer
la dotacion que corresponda a los regadios subsistentes, ni siquiera
si éstos riegan con caudales insuficientes, por los motivos que se
dejaron expuestos en el parrafo penultimo del apartado 2.1.

En la practica, sin embargo, la Administracién fijara una mo-
dulacién, sin las restricciones apuntadas, en los aprovechamien-
tos compatibles con 1los situados en la misma corriente, si de la
informacién publica del expediente, o de la capacidad de las con-
ducciones no se desprende que aprovechara menos caudal.

Finalmente, merece atenciéon aparte, aunque tiene indudable in-
fluencia en el proceso de modulacién de los caudales, el supuesto
de la enajenacion del agua con independencia de la tierra, o la no
adscripei6én del agua a la tierra.

En teoria no se da este caso. 1La existencia del derecho implica
la determinacién finalista del aprovechamiento, de tal forma que
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el derecho al riego no se concibe sin la tierra regable, y el agua
puede considerarse accesoria de aquélla y con vida auténoma e
independiente (24).

Sin embargo, la consideracién de finca independiente, a efec-
tos hipotecarios, y su proyecciéon en el trafico juridico, pueden
inducirnos a la duda, pero no cambian su naturaleza; pues, aun
pudiendo ser objeto de propiedad separada, para que se dé tal
posibilidad hace falta dar entrada a una servidumbre negativa que
impida la accesion a la tierra. Y si no se concibe una propiedad del
agua independiente sin una servidumbre negativa que le posibilite,
nos encontramos en un caso de propiedad compleja integrada por
dos elementos diferenciables, pero no separables (25).

Por otra parte, es principio que informa la legislacion el de
que no se puede enajenar ni arrendar el derecho al agua sin la
tierra (26) y ésta es elemento esencial e inescindible de la con-
cesién para riegos. Posirién que mantiene reiterada jurispruden-
tia, y se recoge como condiciéon necesaria para la aplicacion de la
Ley de 24 de diciembre de 1962, 1a adscripcién del agua a la tierra,
asi como en la Ley 7 de julio de 1911 (art. 17).

Puede ser relative, no obstante, tal adscripcién cuando se em-
plea un determinado caudal, de que se dispone, en el riego alter-
nativo de varias parcelas del mismo propietario, situadas en el
area dominada por el regadio. Esta modalidad no incumple el prin-
cipio fundamental enunciado, por cuanto el agua no es objeto de
trafico separadamente y la adscripcién puede darse por cuotas
ideales indivisas o, incluso, por haberse prescrito un caudal in-
suficiente para toda el area, que pide un empleo mas aprovechable.

3.4. Esta faceta de la modulacién de los caudales, hay que anali-
zarla, de cara a los aprovechamientos adquiridos por prescripcion,
que disfrutan de caudales excesivos, en armonia con sus tradicio-
nales sistemas de cultivo.

El problema debe plantearse en.cada caso teniendo en cuenta
dos presupuestos basicos: la dotacién necesaria para la continuidad

(24) Roca Sastri, R., Derecho Hipotecario, 'T. II, pag. 130, 5.2 ed.

(25) Dre Lamana, J. M y F. J., Un caso de propiedgd comnoleja: el agua,
en esta Revista, nam. 455, julio-agosto 1962.

(26) MaRTIN RETORTILLO, S., De las Administraciones Auténomas de las Aguas
Publicas, Sevilla, 1960, pags. 92 y sigs.
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del aprovechamiento concreto, segliin el criterio agronémico, y la
racionalidad del dispositivo de riego.

Conforme al primer enunciado podria aparecer la duda a la
vista del texto de los repetidos articulos 149 y 409 de la Ley de
Aguas y del Codigo civil si se analizan aisladamente. Evidente-
mente, se garantiza en ambos la continuidad del aprovechamiento,
pero no el exceso de caudal.

Clertamente, hay casos en los que ver4n amenazada su sub-
sistencia determinados aprovechamientos al limitar su caudal (al
estrictamente necesario, de acuerdo con la técnica agronémica,
para el uso a que se destina el agua), porque el mal estado de las
conducciones, a veces distantes muchos kildmetros, origina, pérdi-
das cuantiosas en el volumen de los caudales, entre la toma del agua
¥ su empleo en el riego; otras veces sera el sistema de riego con
elevado consumo de caudal, el que se retraiga ante la problemética
rentabilidad de sus futuras inversiones o, incluso, de la dudosa
eficacia de modernos sistemas de cultivo; o en fin, los obstaculos
con que pueda tropezar el usuario coparticipe de un aprovecha-
miento con una distribucién anarquica o poco racional. Casos éstos
en los que, como se dice antes, hay que modificar el sistema de
riego, para que llegue al aprovechamiento el caudal que necesita.

Sin embargo, el parrafo 2.© del articulo 152 de la Ley de Aguas
es tajante en cuanto a la determinacion del caudal en los aprove-
chamientos que no lo tengan fijado. Y el mismo texto legal atri-
buye la competencia para la determinacién al Ministro de Obras
Publicas, pero limita dicho caudal al necesario para el objeto de
aquellos aprovechamientos. Entendiendo por necesario el que las
técnicas agrondémicas, teniendo en cuenta las varlantes de cada
region y las modalidades de cultivo, sefialen en cada caso concreto.

Por ello, no puede interpretarse, de ninguna forma, que los
aprovechamientos adquiridos por prescripcién dan derecho a unos
caudales excesivos, ni siquiera alegando que aquéllos sOn los nece-
sarios para mantener el estado tradicional de sus sistemas de riego.

La Ley es clara en este punto. La Administracién, al determi-
nar el caudal a que da derecho el aprovechamiento adquirido por
prescripeién, tiene que fijar, en el punto donde se toma el agua del
cauce publico, el caudal necesario para el objeto de agquel apro-
vechamiento, de tal forma que la cantidad de agua sea 1a precisa
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y meramente necesaria para el uso a que se destina. «para la satis-
faccion estricta de la necesidad sentida» (27), como establece el
articulo 152 de 1a Ley de Aguas, la Real Orden de 12 de marzo
de 1902, articulo 4 y 5, y multiples Sentencias concordantes (28),
prescindiendo de las modalidades que pretenden abusivamente cau-
dales excesivos.

Por otra parte, dando entrada a la doctrina del abuso del de-
recho, coma en alguna ocasién ha aceptado ya nuestra jurispru-
dencia, al considerar la ponderacién objetiva de las circunstancias
y necesidades que realmente presentan los distintos aprovecha-
mientos (29), las dificultades que pueden presentarse en la mo-
dulacién del caudal desaparecen, pues se reduce el contenido
del derecho, que corresponda a cada aprovechamiento, a 10s justos
limites del ejercicio.

Esto es lo que, a nuestro entender, establecen 10s preceptos
citados y corrobora el articulo 4.° de 1la Orden Ministerial de 6 de
agosto de 1963, que «prohibe, cualquiera que sea el régimen de los
riegos y la antigitedad de los mismos, el desperdicio del agua y el
abuso del derecho a su utilizaciéns.

4. LA JUSTIFICACION DEL DERECHO ADQUIRIDO POR PRESCRIPCION.

El procedimiento para la inscripcién en el Registro especial de
aprovechamientos de aguas publicas, admitido en el articulo 2.°c de
1a Real Orden de 12 de marzo de 1902, dictada a raiz de 1a creacién
del citado Registro en 1901, es, a falta de otros documentos feha-
cientes, el de la informacién posesoria regulada en los articulos 392
y siguientes de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909. Este
procedimiento de la informacién posesoria, judicial, era muy simi-
lar al que se desarrolla en la tramitacion del Acta de Notoriedad,
recogida en el articulo 70 del Reglamento Hipotecario vigente.

La reforma hipotecaria de 1944 hizo desaparecer el expediente
posesorio, por no ser objeto de inmatriculacién registral la pose-

(27) GaY pE MONTELLA Y Massé Escorer, Tratado de la Legislacién de Aguas
publicas v privadas. T. 1., pags. 348-9, Barcelona, 1956.

(28) SS. de 30 mayo 1931; 30 septlembre 1931; 5 ijulio 1946; 26 marzo
1954; 10 abril 1958; 3 mayo 1958; entre otras, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo,

(29) MaRrTiN RETORTILLO. S, clta ant num. 21. pig. 220.
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sion, e instaura, en e! Reglamento de 14 de febrero de 1947 un
procedimiento notarial de inmatriculacién, el Acta de Notoriedad
rgulada en el articulo 70, para la inscripcién de los aprovecha-
mientos de aguas publicas adquiridos por usucapién.

Este es hoy el procedimiento mas usual, ya que no es corriente,
aunque puede darse, la justificacion por documentos fehacientes.

4.1. La justificacién del derecho mediante el Acta de Notorie-
dad presenta dificultades de interpretacién en la técnica juridica
de la inscripcién administrativa.

Hay que tener en cuenta que a la inscripcién definitiva en el
Registro de aprovechamientos de aguas publicas pueden concurrir,
coincidentemente, concesiones y titulos de derecho civil que en-
trafien inscripciones primeras, o concesiones y Actas de Notoriedad.

Puede ocurrir que los titulares de aprovechamientos adquiridos
por prescripcién acudan a la Administracion para su reconoci-
miento y encuentren concesiones incompatibles, en tramite o en
ejercicio.

Hay que pronunciarse por la preferencia de uno u otra y surge,
en consecuencla, el problema del punto de partida de la eficacia
del titulo de prescripcion.

La fijacién del término desde el cual haya de computarse el
plazo correspondiente presenta tres posibles soluciones: desde
que se inicié la situaciéon posesoria, desde que ésta consolidé el
derecho al aprovechamiento, o desde que este derecho recibié el
oportuno refrendo formal mediante la inscripcién correspon-
diente (30).

Hay que presumir que el plazo de la prescripcién se ha cumplido
va al hacer el requerimiento notarial para la iniciacién del Acta;
pero €l derecho no se encuentra acreditado hasta la terminacién
del expediente del Acta declarando la notoriedad pretendida. Y
este requisito es esencial para que la Administraciéon pueda llevar
a cabo el reconocimiento del derecho.

Por otra parte, el requisito de la inscripcién previa (anotacién
preventiva) en el Registro de la Propiedad es esencial, ya que los
titulas de dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmue-

(30) MAaRTIN ReTORTILLO, S., clta ant nim, 21, pag. 218, sefiala la segun-
da de las soluciones como la que méis aceptable parece en nuestro sistema
positivo.
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bles, si no estan debidamente inscritos no perjudican a tercero
(conforme a1l articulo 32 de la Ley Hipotecaria y resolucién de la
Direccion General de los Registros de 20 de mayo de 1944) y, en
este caso, puede tenerse por tercero a la Administracién o al inte-
resado en la concesién incompatible,

Es decir, que la eficacia de la declaracién de notoriedad co-
mienza sus efectos contra terceros una vez inscrita en el Registro
de la, Propiedad.

Ahora bien, puede suceder, como se decia antes, que la peticion
del reconocimiento a la Administracién coincida con otra conce-
si6én solicitada, en tramite, o, simplemente con otra concesién an-
teriormente otorgada. Entonces, el reconocimiento favorable del
derecho adquirido por prescripcion perjudica 1os derechos de la
concesién anterior, o imposibilita la consecuciéon de la concesién
en tramite.

En este ultimo supuesto procederia que el interesado en 1a ins-
cripcién del aprovechamiento adquirido por prescripcion abonara
los gastos realizados por el peticionario de la concesion, previa
tasacién pericial. Ya que se puede dar el caso de que, por desidia,
aprovechamientos abusivos, adquiridos desde tiempo inmemorial,
que no estén inscritos, se acrediten en el curso de una concesién
en tramite, valiéndose de la tramitacion mas breve del expediente
del Acta de notoriedad.

En cuanto a la incompatibilidad resultante entre la concesién
otorgada y la prescripcion reconocida, no es facil que el uso caute-
lar de la clausula <sin perjuicio de tercero» en el titulo de con-
cesion, resuelva la cuestion. Mas bien parece que lo dispuesto en
los articulos 150 de la Ley de Aguas y 410 del Cédigo civil se re-
fiere a la imposibilidad de que concesiones nuevas lesionen dere-
chos reconocidos a tercero o derechos privados de cualquier clase,
extrafios a! ambito demanial del aprovechamiento. Lo contrario
seria una declaraciéon en blanco al reconocimiento de derechos
desconocidos o de titularidad no probada.

Habra que estar a la preferencia que corresponda al titulo por
preseripeién, segin la anotacién en el Registro de la Propiedad, y
desde luego que la Administracién haya inscrito el aprovechamien-
to en el Registro de Aguas Publicas, pues asi se entiende en las
Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Contencioso-Administra-
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tivo) de 21 de febrero de 1927, 15 de diciembre de 1955 y dictamen
del Consejo de Estado num. 27.990, de 18 de octubre de 1961.

En cualquier caso, la aplicacién del principio hipotecario de la
prioridad en el Registro de aprovechamientos de aguas publicas,
la implantacién en éste de un procedimiento anilogoe a la anota-
cién preventiva regulada en el Reglamento Hipotecario vigente, la
posibilidad de que aquella anotacion en el Registro de la Propiedad
surta también iguales efectos de publicidad y de garantia en el
Registro administrativo, en el que conste, o, finalmente, el otorga-
miento de funciones constitutivas al Registro de aprovechamientos,
son puntos de interés que podria recoger la legislacién futura.

4.2. La modificacion apuntada deberia alcanzar también a la
duplicidad de tramites que se produce en el curso de la tramita-
cion de la inscripeion, que ya fueron observados en la tramita-
cion del expediente del Acta de notoriedad. Concretamente, se
reproduce la informacién publica del requerimiento notarial y la
informacion publica del expediente administrativo (art. 3. del Real
Decreto-Ley de 7 de enero de 1927). Podrian simplificarse, dando a
la primera validez administrativa, pues, esta segunda informacion
no tiene otra misién que garantizar el conocimiento y la oposicién
de otras inscripciones anteriores. ,

Del mismo modo deberia completarse el procedimiento a seguir
de acuerdo con la regla 3.* del articulo 70 del Reglamento Hipote-
cario, con los datos de la superficie regable. Pues el aprovecha-
miento declarado notorio, es de esta forma inconcreto, al no fijarse
<l limite, el objeto definido que beneficia las aguas. No es sufi-
ciente la fijacion del volumen del agua aprovechable—regla 3.* del
articulo 70 del Reglamento Hipotecario—pues este dato no tiene va-
lidez alguna ante la Administracién (art. 152, Ley de Aguas y 4.° de
la Real Orden de 13 de marzo de 1902),

Esta omisién fuerza, en muchos casos, a la Administracién, a
fijar el alcance de un derecho, que, por su procedencia, tiene que
venir limitado y definido.

Estos inconvenientes podrian desaparecer si, en el momento de
la inspeccion ocular realizada por el Notario, se dispusiera el levan-
tamiento del plano de la superficie regable, por el técnico compe-
tente, o si, citada la Administracién como parte interesada—en
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concepto de tercero—, se llevara a cabo la confrontacion del apro-
vechamiento sobre el terreno, la cual, reflejada en el Acta de no-
toriedad, haria mas completa la declaracion del derecho, e innece-
saria la confrontacién que, posteriormente, se realiza, por los tréa-
mites establecidos en el Real Decreto-Ley de 7 de enero de 1927.

DieGo MORENO HERRERA.
Abogado



