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I.—INTRODUCCION.

1. Significado politico-econémico del tema.

El anilisis del régimen juridico de las aguas subterraneas resulta
siempre extremadamente delicado, y hasta vidrioso, por causa de la fa-
bulosa carga de intereses econémicos que tras él se esconde.

No es este el momento de desarrollar el tema del determinismo eco-
némico del Derecho —un tema clasico de la Filosofia del Derecho (1)—,
pero parece evidente que las normas relacionadas con la propiedad, mas
que ningunas otras, son especialinente sensibles a las influencias de unos

(1) Cfr., -por todos, la lapidaria formulacién de Kautsky, en Das Erfurter Programm,
in seinem grundsditlichen Teil erliutert, 1964 (reproduccién fotostitica de la 17 edicién
de 1922), pags. 68-69. :
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grupos econémicos, que no s6lo provocan la creacion de tales normas (2),
8ino que imponen su permanencia y controlan su aplicacién practica.

Los interesados en negar esta evidencia suelen defenderse mediante
la bien calculada tactica de imputar la paternidad de esta teoria a la
escuela marxista, con todas sus consecuencias; lo cual es cierto, pero
s6lo a medias, puesto que, por ejemplo, es compartida por autores de
un individualismo tan poco sospechoso como IHERING (3), y, sobre todo,
porque, como ha demostrado hasta la saciedad el gran jurista americano
Roscoe Pounp, en la obra citada y con abundancia de textos de escrito-
res anglosajones no socialistas, la interpretacién econémica del Derecho
arranca de la jurisprudencia analitica de BENTHAM y de la escuela his-
térica de SAviGNY.

No debe haber, pues, motivo de alarma. Observar con ojos limpios
las adherencias econémicas de las normas no implica necesariamente
aceptar el dogma marxista de que el Derecho es un instrumento de do-
minacion de la clase dominante, ya que, aun quienes en principio lo re-
chacen, deben admitir honradamente, como hace Pounp, que esta teo-
ria «posee un elemento de verdad que no puede ignorarse y, a pesar de
que ha sido estimulado con temeridad, ha logrado importantes resulia-
dos; no puede examinarse la legislacion del siglo pasado sin percibir
que la presién organizada de los grupos con un interés econémico comin
es la unica explicaciéon que puede darse a muchas disposiciones de la
«Coleccién Legislativa» (4).

Y por ahora han de bastar estas breves alusiones a una idea que por
su importancia va a servir a lo largo del trabajo para ilustrarnos sobre

(2) *La clase dominante moldeard la Ley a su favor y ¢l Cédigo que llegara a estar
mas cerca del ideal de justicia en cada ciudadano serd el que favorezca de una manera
mas perfecla a la clase dominante” (Brooks Apams, Centralitation and the Law, 1906, pa-
ginas 63-64, apud Roszcoe Pounp, Las grandes tendencias del pensamiento juridico, tra-
duccién espanola. Ed. Ariel, Barcelona, 1950, pag. 129).

(3) “Pero llega el caso frecuente de que una modificacion no puede operarse maés
que hiriendo o lesionando profundamente derechos existentes o intereses privados; porque
los intereses de miles de individuos y de clases cnteras estdn de tal modo identificados
con ¢l Derecho cn ¢l curso de los tiempos, que no es posible modificar aquél sin sentirlo
vivamente tales intereses. Si se pone entonces ¢l principio del derecho enfrente del pri-
vilegio, se declara por este hecho sélo la guerra a todos los intercses, se intenta arrancar
un polipo que sc agarra con todas las fuerzas. Una consecuencia del instinto de la
conservacion personal es que los intereses amenazados opongan a toda tentativa de tal
naturaleza la mds violenta resistencia, dando vida a una lucha, donde, como en otras
parccidas, no serin los razonamientos, sino las fuerzas encontradas, las que deeidiran”
(R. v. JuErING, La lucha por el derecho, trad. esp. Libreria general de Vicioriano Suirez,
Madrid, 1921, pag. 10).

(4) Ob. cit,, pig. 150.
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el significado de muchas actitudes legislativas e interpretaciones dogma.

ticas.

2. Un problema moderno.

El problema del régimen juridico de las aguas subterrineas es tan
antiguo como la técnica de la agricultura de regadio; pero en los 1il-
tinos aitos se ha agudizado de una manera alarmante como resultado de
la concurrencia de una serie de factores de muy diversa indole, que con-
viene recordar :

— primero, demograficos: en cuanto el aumento de la poblacién es-
paiola (y mundial) exige una mayor produccion de productos agricolas
v abastecimiento de poblaciones;

— segundo, econémicos: en cuanto la dieta alimentaria actual se
dirige a una mayor demanda de productos agricolas especiales (huertas,
frutas), asi como también se ha elevado el consumo por habitante en las
ciudades;

— tercero, técnicos: en cuanto hoy se pueden realizar alumbramien-
tos con extracciones v a profundidades hasta hace poco inimaginables;

— cuarto, geol6gicos: en cuanto por las razones anteriores se ha
producido un consumo excesivo de los mantos subterrineos, que llega a
afectar directamente a las reservas fdsiles; es decir, que se esta consn-
miendo el capital y no la renta; '

— quinto, politicos: en cuanto tienden a convertirse en ordinarios
los fenémenos de las nacionalizaciones, publificaciones e interveuciones
administrativas de todo grado en las aguas subterraneas;

— sexto, juridicos: en cuanto se ha comprendido lo perturbador que
resulta en la actualidad seguir tratando el agua como una pertenencia
de la tierra, al estilo tradicional; hoy no puede ya admitirse que dos cla-
ses de bienes, tan dispares fisicamente y tan independientes unos de
otros, como el agua y la tierra, estén sometidos a un régimen juridico
dominical similar en su concepto y subordinado en su ejercicio (5).

Todos estos factores justifican mas que sobradamente el presente tra-
tajo, maxime cuando la literatura sobre el tema es muy escasa. Sorpren.
Je, en efecto, observar el desamparo cientifico en que se encuentran las
aguas subterraneas frente al cuidado con que siempre han sido estudia-

(5) Cfr. sobre esta evolucién juridica Jean BARALE, Le régime juridique de leau,
ichesse nationale, en “Revue du Droit Public”, 1965, pags. 587-630, donde se cita a
Léon Atcoc (1890) como el primer autor que protesta contra la equiparacién de los
regimenes del agua y de la tierra.
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das las aguas superficiales. Esto se debe, en parte, a la menor importan-
cia econémica de aquéllas y, por otro lado, a su condicién predominan-
temente privada, que les ha colocado en una situacién fronteriza muy
caracteristica de la doctrina espanola: los administrativistas las han mar-
ginado siempre por considerarlas privadas, mientras gue los civilistas,
por su parte, nunca las han prestado demasiada atencidn.

Las aguas subterraneas se encuentran reguladas hoy fundamentalmen-
te por los articulos 18 a 27 de la Ley de Aguas, cuya aparente sencillez
nunca ha podido sin embargo afrontar lo agudisimos problemas de la
-ealidad, como lo prueba una jurisprudencia mas que abundante. Con
la consecuencia de que se ha hecho inevitable la aparicién de una legis-
lacién complementaria, e incluso derogatoria, que cada vez va siendo
mas minuciosa y cowplicada, v que, sin embargo, todavia dista mucho
de ser satisfactoria.

En este punto se impone una revisiéon sincera y total de lo existente,
abandonando el habitual sistema de reformas parciales. Aunque conste
que la tarea no es nada ficil. Porque el tratamiento normativo de las
aguas subterraneas se encuentra estrechamente vinculado a su tratamiento
téenico, el cual evoluciona con gran rapidez por los avances progresivos
de la ingenieria y de la geologia, que en todo caso afirman la infinita
variedad de las condiciones reales del agua. Todo lo cual impide un
planteamiento abstracto y formal del problema vy exige un conocimien-
to directo de la variada realidad.

Bien es verdad que de ello es perfectamente consciente el legislador,
v en los ultimos ensayos normativos ha pedido cumplido consejo de los
propios interesados; con resultado, por cierto, nada alentador, debido,
en parte, a las propias disensiones de los interesados (la situacién de
Gran Canaria, por ejemplo, es muy diferente de la de Tenerife, y am-
bas de la cuenca del Segura), y, en parte, a la resistencia de ciertos
grupos que se encuentran muy beneficiados con la turbia y equivoca si-
tuacién existente (6). Afiadase a ello que por hoy carecemos de una base
filosofica ¥ econémica clara del papel que han de representar en la
sociedad las aguas subterrineas, sin cuyos presupuestos es imposible
pensar en una auténtica reforma, y hay que contentarse con simples

(6) Parece initil recordar que el egoismo es un fenémeno universal, y no sélo
espafiol. A propésito de la gran reforma planteada recicntemicnte en Francia, que corond
en la mas bien modesta Ley de 16 de diciembre de 1964. escribe Barare (ob. cit., pa
gina 593): “La causa del abandono de esta idea no fué sélo la dificultad de la empresa;
la revisién general del derecho de las aguas afectaba demasiado unos intereses particula
res sélidamente defendidos”.
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tanteos, mas o menos ambiciosos, pero siempre provisionales. Lo que
eaplica mi conviccion de que, por muy urgente que parezca la reforma
total del régimen de aguas subterraneas, hoy resultaria prematura (7).

3. Planteamiento.

Teniendo en cuenta las complicaciones del tema y el detalle con que
me he esforzado en desarrollar algunos de sus aspectos, es muy posible
que la lectura de este trabajo resulte dificil, al menos para quien no
esté familiarizado minimamente con la variada realidad de las aguas
subterraneas. De aqui la couveniencia de trazar ahora previamente una
panoramica general de lo que inmediatamente va a analizarse.

a) En el epigrafe IT se examinan las soluciones que ha dado al pro-
Llema el legislador espanol. Dos de ellas, la Ley de Aguas de 1866 y
el Decreto-l.ey de bases de la Mineria de 1868 —no obstante estar apo-
yados en principios politicos muy diferentes (la gloriosa Revolucion
de 1868 ha tenido lugar entre tanto)— estructuran un sistema muy si.
milar: las aguas subterraneas se separan por completo del régimen del
suelo para someterse a la legislacién minera (1868), o a principios si-
milares a los mineros (1866). Para mayor ilustracion se recogen tam-
bién las ideas expresadas en las labores preparatorias a la Ley de 1866,
en que se ve cémo van madurando los criterios indicados.

A continuacién se examina la vigente Ley de Aguas de 1879, que
en este punto rectifica 1a de 1866. La restauraciéon monarquica ha ase-
gurado en el poder a los terratenientes, que durante muchos aiios van
a dominar la escena politica espafiola. Se procede, por tanto, a una
glorificacién de la propiedad inmobiliaria a costa de los derechos del
inventor, que antes habian sido respetados en la Ley de 1866 y absolu-
tamente preferidos eun la de 1868.

Con este matiz, el nuevo sistema, todavia vigente, se encuentra, sin
embargo, obsesionado por la misma preocupacién que la Ley de 1866,
a saber, por lograr un equilibrio entre los derechos del inventor y los
del propietario del suelo. Y hay que reconocer que tal equilibrio- ha
sido aceptablemente logrado, si bien por caminos muy diferentes de
los de la legislacién anterior:

— se realza, de momento, la figura del inventor, en cuanto es a ¢l
a quien se atribuye la propiedad del agua alumbrada; norma que des-

(7)) Cir. mis Bases para una reforma del régimen de aguas, cap. VII del volumen 11
(en prensa) del Derecho administrativo especial canario.
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cansa en un principio juridico (las aguas no alumbradas carecen de
dueiio) y en dos principios fisicos: la movilidad de las corrientes sub-
terraneas (que obliga a darles un régimen similar a las corrientes su-
perficiales) y la unidad del manto hidrico subterraneo a lo largo y a
lo ancho de su cuenca, gracias al deslizamiento directo del agua o a
la transmisién capilar de absorcion; pero esta situacién privilegiada
se contrabalancea por el privilegio de exclusividad que tiene el pro-
pietario del suelo para hacer perforaciones en el subsuelo;

— por otra parte, el privilegio de exclusividad perforadora del pro-
pietario del suelo (aparentemente tan absoluto) se encuentra equilibrado
por los derechos de anteriores alumbramientos; norma que descansa en
los aludidos principios fisicos de la unidad del manto hidrico subterra-
neo y de la movilidad de sus caudales (lo que significa que el agua que
hay debajo del suelo proviene de otros sitios y se dirige a nuevos des-
tinos) y a un principio juridico (el agua ya alumbrada es propiedad del
que la inventd).

Como se ve, el sistema es tan justo como ingenioso: pero pronto se
vié enturbiado y hasta desnaturalizado por una determinada tendencia
—impuesta ocasionalmente en la practica administrativa y hasta en la
jurisprudencial y reglamentaria— que rompié el equilibrio a favor del
propietario del suelo mediante la torcida interpretacion de algunos pre-
ceptos; concretamente: primero, mediante la aceptacién absoluta de
las distancias &ticas, permitiendo fuera de ellas nuevas perforaciones
incluso aunque perjudicasen a las antiguas, y segundo, mediante la
transformacién (al amparo del articulo 350 del Cédigo civil) de la
simple facultad de perforacién en un derecho de dominio sobre las
aguas del subsuelo a favor del propietario del suelo, con olvido tanto
de los principios fisicos repetidamente aludidos, que hacen incongruente
esta solucién, como del obligado respeto a los alumbramientos preexis-
tentes, que hace completamente ilusorio este pretendido derecho de pro-
piedad.

Estas insistentes desviaciones han terminado enturbiando por com-
pleto la cuestién, que no fué nunca depurada ni por una jurisprudencia
forzadamente casuistica, ni por una doctrina, siempre atenta pero nun-
ca detenida en este punto concreto. De esta manera, a mediados del si-
glo xx, se ha olvidado casi por completo el planteamiento original, y
coando se redactan las normas especiales de Canarias, encontrados y
agresivos intereses —el del inventor y el del terrateniente— logran aco-
gerse en ellas, incluso siendo incompatibles.
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Ahora bien, a mi modo de ver, el sistema de 1879, una vez depura-
do, es correcto y justo, pero adolece de un defecto capital: se trata
de un perfecto, pero demasiado complicado aparato, abstractamente
formulado, que tiene muy poco que ver con las variadisimas situacio-
nes que nos ofrece la hidrogeologia. Cualquiera que conozca un poco
esta realidad sabe de sobra lo dificil que es encajar sus apariciones en
los esquemas abstractos de la Ley de Aguas. De aqui precisamente la
enorme ventaja de la normativa anterior a 1879: en ella los beneficia-
rios del agua no eran titulares de arrogantes derechos civiles subjetivos,
sino de simples autorizaciones o concesiones administrativas, cuyo con-
t>nido econémico es idéntico ciertamente, pero que ofrecen la enorme
ventaja de una mayor flexibilidad. En estos supuestos, la Administra-
cién examina previamente en cada caso concreto la inocuidad del nue-
va alumbramiento frente a los anteriores, graduando asi su efectividad;
en cambio, tratindose de derechos subjetivos, el particular decide uni-
lateralmente sobre esta inocuidad, obligando a los Tribunales (salve
Ja férmula extrafia del «interdicto administrativo de los alcaldes») a su
revision posterior, siempre costosa por encontrarse anie hechos consu-
mados.

La solucién administrativa se imponia, pues, de forma elemental;
pero no pudo prosperar por los recelos de una sociedad liberal de terra-
tenientes, que repugnaba cualquier declaracién dogmatica de dominio
publico y otras férmulas similares, que limitasen las potestades domi-
nicales. De este recelo arrancan casi todos los males presentes.

Las consecuencias saltan a la vista: pocas actividades privadas han
provocado proporcionalmente tantos pleitos como las relacionadas con
las aguas subterrianeas. Para evitarlos ha habido que buscar soluciones
intermedias: se respetan los derechos privados, pero su ejercicio se
condiciona a la previa licencia administrativa, como sucede en Canarias
desde 1938 y en algunas zonas del Levante peninsular, como en la Orden
ministerial de 2 de julio de 1952, cuyo articulo primero, regulando los
a,umbramientos de aguas (privadas) en la zona de Sierra Callosa (Ali-
cante), impone la necesidad de obtener previa autorizacién de la Direc-
cién General de Colonizacién, que «consultando las necesidades actuales
o futuras de la labor colonizadora... dictara sin ulterior recurso la reso-
lucién que estimare procedente» (8).

(8) Roca Roca (Las comunidades de regantes y las aguas subterréneas, 11 Congreso
Nacional de Comunidades de Regantes, Scvilla, 1957, pig. 24), comentando esta dispo-
sicién entiende que “declara de forma indirccta el cardcter piblico de todas las aguas
subterrineas de la zona, ya quec subordina los derechos de los particulares sobre las
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iSeran suficientes estas medidas? Muchos autores exigen la naciona-
lizacién, y es evidentemente que tarde o temprano a ella se llegara bajo
la férmula, ciertamente no muy revolucionaria, de una publicatio de
tales aguas, que si bien juridicamente puede ser grave, ha de tener es-
casas repercusiones econdmicas en los patrimonios privados. Pero éste
no es el lugar de examinar el problema.

b) Los problemas referentes a las aguas subterraneas deben sepa-
rarse, en rigor, de los que se refieren al subsuelo en general (subsuelo
sin agua, que convencionalmente denomino subsuelo arido); pero no
uele entenderse asi, y una parte de la doctrina confunde ambas cues-
tiones, aplicando arbitrariamente preceptos de la Ley de Aguas, dic-
tados pensando solamente en aguas subterraneas, al subsuelo arido. las
consecuencias de este desenfoque doctrinal en el plano practico se apre-
cian claramente en Canarias a proposito de las galerias (horizontales)
de varios kilometros de longitud que, hasta encontrar el agua, perforan
montanas a varios cientos de metros de profundidad bajo el suelo: un
tema, obviamente, de subsuelo arido, pero que la practica y un regla-
mento administrativo han sujetado indebidamente a la legislacién de
aguas. A esta materia se dedica con algin detalle el epigrafe V.

¢} El régimen juridico de las aguas subterraneas, es decir, el sub-
svelo hidrico, se examina en el epigrafe VI. En este punto, pocos pro-
blemas se ofrecen al sector doctrinal y jurisprudencial que, aplicando
acriticamente los articulos 350 y 418 del Coédigo civil, considera de pro-
pledad del duenio del suelo todas las aguas que se encuentran en el
subsuelo. Pero negada esta premisa —al afirmar que el dominio del
suelo no implica el del subsuelo, sino solo la facultad de perforacién—
se impone hacer una serie de distinciones (9):

— las aguas no alumbradas no son objeto de derecho;

— las aguas alumbradas y extraidas son propiedad de su inventor;

mismas, si dispone una utilizacion preferente por el Instituto Nacional de Colonizacién
en aras del bien pablico”. Fn efecto. esta simple Orden ministerial ha ido mucho mas
lejos que toda la complicada legislacion canaria, en la que las autorizaciones estan
pensadus en defensa de los alumbramientos particulares anteriores, v que en los casos
de reservas a favor de la Administracién prevé la debida indemnjracién.

(9) Como ya se ha iniciado por algunos autores. Cfr., por ejemplo, MarTiNgz Branco,
La propiedad de las aguas subterrineas y el abastecimiento de las poblaciones, en “Re-
vista de Estudios de la Vida Local”, mim. 136, julio-agosto 1964, pags. 488-489, quien, a
efectos de su naturaleza juridica, separa “las aguas subterrineas alumbradas y destinadas
al riego de un predio” (que considera parte integrante del mismo) de las “aguas subte-
rrineas estancadas o corrientes”, no alumbradas (que considera res nullius).
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— las aguas alumbradas y no extraidas estan afectadas a la garantia

del mantenimiento del caudal que se extrae;

— las aguas corrientes subterraneas deben seguir el mismo régimen

juridico que las aguas corrientes superficiales.

Y, en fin, mas adelante, en el epigrafe VI se estudia el verdadero
alcance de las facultades del propietario del suelo, que es lo mismo que
sus limitaciones. Para terminar, en el epigrafe VIII se analizan las si-
tuaciones conflictivas entre los titulares de varios derechos o facultades.

d) En definitiva, las tesis que se defienden en este trabajo no su-
ponen una interpretaciéon heterodoxa y novedosa de los textos, ni tam-
poco un pio deseo de lege ferenda —y ni mucho menos una airada pro-
testa sentimental—, sino que se basan en la letra y en el espiritu de la
Ley de 1879, debidamente depurada de las adherencias y desviaciones
padecidas en los 1iltimos anos. La jurisprudencia —muy abundante y con
frecuencia contradictoria— es analizada criticamente, por considerarla
como fuente inapreciable de interpretacién, pero sin dar a su doctrina
el rasgo de la infalibilidad. No hay que olvidar que las sentencias de los
Tribunales expresan siempre la justicia del caso concreto, pero su doc-
trina no es de ordinario susceptible de generalizacién. A mi modo de
ver, las controversias cientificas del Derecho no deben cerrarse nunca
con la cita de una sentencia del Tribunal Supremo, por muy luminosa
que sea ésta v por muy justo que parezca su contenido.

e) Por razones de espacio quedan marginadas de este trabajo las
cuestiones referentes a las aguas publicas y a las extraidas por pozos
ordinarios, asi como otros temas de menor importancia.

TI.—LAS DIFERENTES SOLUCIONES NORMATIVAS.

No puede menos de causar asombro el comprobar que durante la dé-
cada 1860-1870 dos Leyes bisicas de nuestro Derecho administrativo es-
pecial —la Ley.de Aguas y la Ley de Minas— hayan sabido plantearse
con toda conciencia el problema de las aguas subterrianeas en sus va-
riadisimos matices y, lo que es mejor, dieran al mismo una solucién
radical que, de haber sido mantenida posteriormente, hubiera evitado
el actual confusionismo. Porque lo notable del caso es que las férmulas
que en ellas aparecen podrian seguir aplicindose en la actualidad sin la
menor alteracién, no- obstante la transformacién de las técnicas de alum-
bramiento. En este aspécio, como en tantos otros, la Ley de Aguas
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de 1866 se muestra muy superior a las que le sucedieron, empezando
por la de 1879. La Ley de 1879, al menos en este punto y como ya se
ha aludido, nacié demasiado abstracta y las posteriores interpretacio-
nes terminaron por desbordarla tanto como los adelantos técmicos. ¥En
cuanto al Decreto-Ley minero de 1868, uno de los primeros frutos de la
Revolucién liberal, ha sido después severamente criticado, incluso por
el propio legislador (10), por su pretendida tendencia individualista y
antisocial. Y sin embargo, como vamos a ver inmediatamente, esta im-
putacion es absolutamente gratuita, ya que sus principios dogmaiticos
de base son extremadamente avanzados. Aqui, como en tantas otras
ocastones, el jurista moderno actia sugestionado por la comodidad del
esquema que contrapone el Estado-gendarme del siglo x1x al Estado so-
cial del siglo xx, cuando la verdad es que la Adminisiracién espaiiola
del siglo pasado no fué, examinada con cuidado, tan inhibicionista como
ahora se pretende. Hasta tal punto que muchas de las «conquistas» del
Estado moderno no son sino «reconquistas» de unas posiciones ocupadas
hace ya muchos afios.

Por otro lado, me inclino a creer que en aquel momento la ausencia
de antecedentes normativos, de construcciones dogmadticas y de practicas
administrativas y jurisdiccionales consagradas, influyé muy favorable-
mente en el acertado planteamiento de los problemas y en lo riguroso
de su solucién. Cuando el legislador es atento a la realidad social y
posee la debida sensibilidad juridica, no precisa de estas andaderas. Mas
atin, tales practicas y antecedentes son las que han provocado en gran
parte (11) la confusién que hoy domina el régimen de las aguas subte-
rraneas. Por eso, la «vuelta a las fuentes», anunciada por JoRpANA DE
Pozas, y en la que tanto insistimos la mayor parte de los actuales ju-
ristas del Derecho administrativo moderno, no es un simple afan de «eru-

(10) Cfr. concretamente la durisima Exposicién de Motivos de la Ley de Minas
de 19 de julio de 1944,

(11) Sobre los inconvenientes de una jurisprudencia inmovilizada por la marafa de
lag pricticas antiguas, frente a la libertad de una jurisprudencia sin experiencias, véase,
por todos, el testimonio de MEeLEnDEz VALDEs al fundarse la Real Audiencia de Extre-
madura, cuvas posibilidades mas ricas encontraba en la ausencia de precedentes:
“{este Tribunal) puede ser un modelo... a los demds (Tribunales), su misma ancianidad
vy tal vez las opiniones y usos de los siglos de error en que fueron creados les ha
hecho recibir ciertas mdximas acaso dafiosas y dignas de censura, pero que ya les son
como naturales, autorizadas cual se ven no pocas por sus mismas ordenanzas, ¥ que si
un Magistrado nuevo desdefiase en el dia, o quisiere contradecir, seria al punto mal
visto, censurado, desatendido de sus compafieros y tenido por todos por orgullo novador”
(Apud SeERRAILH, La Espana ilustrada de la segunda mitad del siglo XV, Ed. “Fondo de
Cultura Econdmica”, Méjico, 1957, pag. 96).
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dicién anticuariay, sino un esfuerzo por alcanzar las auténticas lineas
hasicas de la dogmaitica juridica por debajo de la deformadora costra
cientifica y jurisprudencial que los afos han ido acumulando sobre
ellas.

1. La Ley de Aguas de 1866 v sus antecedentes.

A lo largo de la magnifica obra de Sebastian MARTIN-RETORTILLO
La Ley de Aguas de 1866 (12) podemos seguir paso a paso el decanta-
wmiento de los temas fundamentales de las aguas subterrineas v de las
distintas soluciones propuestas.

Como es sabido, el texto de la Ley fué consecuencia de dos antepro-
vectos, redactados por Cirilo FRANQUET y Antonio Rooricuez CEPEDA, ¥
un proyecto gubernamental. Pues bien, a continuacién vamos a com-
probar que en todos estos documentos se tuvo perfecta conciencia de
los problemas y que se adoptaron férmulas diferentes, que, desde sw
distinta perspectiva técmica, comstituian soluciones mucho mas acep-
tables que las de la Ley de Aguas de 1879 e incluso de la modernisima
Ley de 24 de diciembre de 1962, en razén a su mayor flexibilidad vy,
en definitiva, mayor eficacia.

A mi modo de ver, estos temas fundamentales fueron, y siguen sien-
do, tres:

— a) propiedad de las aguas subterrarieas o del subsuelo;
— b) derecho a perforar la superficie, y

— ¢) derecho sobre el subsuelo o derecho a perforar.
Pues bien, a continuacién vamos a ver cémo se tratan estos tres pro-
blemas en los textos en cuestién.

A) En el anteproyecto FRANQUET se examinan estos temas con cierto
detenimiento en la Memoria preliminar, sentando una doctrina, que
luego se expresa en los articulos 79-84 del texto articulado:

a) Las aguas subterrineas no pertenecen al dueiio del suelo, sine
que son res nullius y pertenecen a su alumbrador:

«Los depésitos de aguas subterridneas mo son del duefio de la
superficie : el dominio de éste sélo alcanza a la profundidad nece-

(12) Ediciones del Centro de Estudios Hidrogrificos, Madrid, 1963. Obra tinica eor
su género dentro del Derecho administrativo espafiol, texto esclarecedor de buena parte
de los actuales problemas juridicos de las aguas.
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saria para el ejercicio de la industria en el exterior, y como pueden
ser tan varias las necesidades de las diferentes industrias, y en es-
pecial las de la agricola para la vegetacién y secular desarrollo de
las plantas, ninguna legislacion ha osado marcar métricamente la
profundidad a que alcanza... Las aguas subterrianeas, pues, como
desconocidas, sin dueiio, ni usos que han creado intereses, las hace
suyas, como no puede menos en sanos principios de justicia, su in-
ventor, su primer ocupante, como se verifica también en el descu-
brimiento de los minerales».

b) El derecho a perforar el suelo corresponde a su propietario;
pero el interés que ofrece el alumbramiento puede justificar la impo-
sicion de una servidumbre de perforacién:

«A las entrafias de la tierra no puede penetrarse sino por su su-
perficie, y por eso se establece la servidumbre forzosa de calicata
'y perforacion sobre la propiedad superficial y en favor de aquellos
‘que se lanzan a las entraiias de la tierra al través de grandes riesgos
y sacrificios para arrojar los tesoros de su seno a la superficie... En
este derecho pudiera, no obstante, abusarse en perjuicio del super-
ficiario y de los duefios de otros trabajos y propiedades subterraneas
garantidas por la Ley, y por ello, es necesario establecer determina-
dos limites para la investigacién y dominio subterraneo, y exigir
:a los explotadores las garantias para la indemnizacion de los dafos
v perjuicios que puedan causar en la superficie, inico punto donde
pueden abrirse paso. Tan respetable debe ser ante la Ley la pro-
piedad y riqueza superficiaria como la subterranea; ambas deben
ser protegidas, ambas deben sufrir los gravimenes indispensables
para su reciproco desarrollo, pero siempre en una y en otra los da-
fios y perjuicios deben ser garantidos e indemnizados».

c¢) El subsuelo no es propiedad del duefio del suelo, pero éste tiene
la facultad de perforarlo en busca de aguas:

«Todas las aguas subterraneas que se hallan fuera del alcance
.. de la explotacién del dueiio superficiario se consideran del dominio
piiblico para su concesién y vigilancia, pero al duefio de la superfi-
cie se concede el derecho de perforacién en su busca, sujetandole al
mismo tiempo a llenar ciertas prescripciones sabiamente establecidag
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para evitar abusos y usurpaciones tanto mas faciles de cometer
como cuanto son mas dificiles de vigilar».

B) Anteproyecto de Robricuez pE CePEDA (texto de la Memoria,
que se expresa luego en los articulos 52 al 95):

a) Las aguas subterraneas no pertenecen al dueiio del suelo. sino
al alumbrador:

«Respecto a las aguas subterréneas, se ha distinguido entre las
extraidas por medio de pozos ordinarios o norias, cuyo dominio
se ha reservado exclusivamente al duefio de la superficie, v las ex-
traidas por medio de pozos artesianos o galerias y minados, que se
aplican al descubridory.

b) El derecho a perforar la superficie corresponde a su propieta-
rio; pero el interés que ofrece el alumbramiento puede justificar la
expropiacién del suelo en beneficio del alumbrador:

«(Al descubridor se concede) la facultad de buscarlas aun en
terreno ajeno, previa la correspondiente indemnizacién de dafios
y perjuicios. La escasez de manantiales en muchas provincias obli-
ga a recurrir en busca de las subterraneas...; pero el alumbramien-
to de esas aguas por medio de pozos artesianos o galerias exige
comiunmente el empleo de crecidos capitales y la ejecucién de ex-
tensos trabajos, que si hubieran de someterse al bemeplicito del
dueiio de la superficie, en muchos casos vendrian a estrellarse con-
tra su infundada y obstinada resistencia, sobre todo en aquellas
provincias donde la propiedad esti muy dividida, y no seria po-
sible ejecutar trabajos de alguna extensién sin la anuencia de gran
numero de propietarios. Hemos creido, pues..., que debia prescin-
dirse de la voluntad del dueiio de la superficie, que ningin dere-
cho tiene a unas aguas ignoradas, y cuyo valor, si alguno pudiera
tener en las profundidades de la tierra, no ha podido formar parte
de la superficie».

c¢) Al propietario del suelo no corresponde el dominio del subsue-
lo, cuyo aprovechamiento hidrico se realiza, en exacto paralelo con el
régimen minero, mediante un sistema de pertenencias hidroscépicas :

«Hemos adoptado respecto al alumbramiento de aguas subte-
rraneas por medio de pozos artesianos y galerias un sistema ana-
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logo al de nuestra mineria, estableciendo pertenenecias hidroscé-
picas, dentro de las cuales sélo el que las haya obtenido, y nadie
mas, ni aun el duefio del terreno, puedan ejecutar tales trabajos.
Mas si la conveniencia piblica exige que se facilite de este modo
la extraccion a la superficie de la tierra de los ricos veneros que
corren estériles por sus entraiias, el respeto debido a la propiedad
reclama no menos imperiosamente que la de la superficie sea res-
petada e indemnizada cumplidamnte de los dafios que tales tra-
bajos ocasionen».

C) Proyecto de la Comision gubernamental.

a) Las aguas subterraneas halladas por medio de pozos artesianos
y por excavaciones o galerias son del descubridor (art. 47).

b) Nadie podra hacer calicatas y perforaciones en busca de aguas
subterrineas en terrenos de propiedad particular sin expresa licencia
del dueiio de éstos (art. 50).

En este punto, como se ve, se aparta radicalmente el proyecto de los
dos anteproyectos, estableciéndose un derecho absoluto a perforar la
superficie per parte del dusiio de ésta, v que no se encuentra limitado ni
por servidumbres ni por expropiaciones. Esta decisién, rigurosamente
individualista y antisocial, fué tomada después de agitadas polémicas
en el seno de la Comisién, de las que es buena muestra el enérgico voto
particular en contra presentado por FRANQUET, y que debido a su exten-
sién no puede reproducirse aqui, no obstante lo interesante de su doc-
trina; pero puede consultarse en las paginas 609-613 de la citada obra
de Sebastian MARTIN-RETORTILLO.

c) Al propietario del suelo no corresponde el dominio del subsue-
1¢, y cunalquiera puede perforarlo con tal de no tocar la superficie. La
glorificacién del derecho de propiedad no afecta, como se ve, al sub-
tuelo, puesto que a él no se extiende el dominio de aquélla. Kl articu.
10 57 no puede ser mas explicito :

«La autorizacion (administrativa) de trabajos en busca de aguas
subterraneas faculta al concesionario para que sin tocar la super-
ficie de propiedad ajena, a no mediar el permiso del dueiio, pue-
da abrir minas por debajo de ella y a la oportuna profundidad
para no perjudicar la produccién agricola y forestal. Cuando la
mina sea de absorcién, debera justificarse, ademas, que en nada
puede alterar las condiciones productivas de la tierran.
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D) Ley de Aguas de 1866.

a) Se recoge el criterio de los dos anteproyectos y del proyecto:
«Cuando se buscare el alumbramiento de aguas subterraneas por medio
de pozos artesianos o por socavones o galerias, el que las hallare o hi-
ciese surgir a la superficie del terreno sera dueiio de ellas a perpetui-

dad» (art. 48).

b) Se abandona el criterio individualista del proyecto para seguir
el mas social de los anteproyectos: «Nadie podra hacer calicatas en
busca de aguas subterraneas en terrenos de propiedad particular sin ex-
presa licencia de los duefios. Sin embargo, cuando la negativa del due-
fio del terreno contrariase fundadas esperanzas de hallazgo de aguas,
segiin criterio pericial, podria el Gobernador, oidas las razones en que
sc funde la negativa, conceder el permiso limitado a tierras incultas y
de secano; siendo en las de regadio, jardines y parajes cercados, ex-
clusiva de los dueiios la concesidn, sin recurso alguno contra su ne-
gativay (art. 51).

c¢) En cuanto al dominio del subsuelo y a la facultad de su perfo-
racién, se abandona la clarisima redaccién del proyecto, y como tam-
poco se sigue el sistema de las pertenencias hidroscépicas, parece surgir
una laguna. Sin embargo, y a falta de un texto preciso, a la vista de todo
e! articulado puede entenderse sin dificultad que el duefio de la super-
ficie sélo tiene facultades sobre ella, ya. que a la superficie se refiere
exclusivamente el articulo 51, puesto que es claro que «inculto, secano,
1egadio, jardines y cercados» sélo pueden ser atributos del suelo y no
del subsuelo. Y a mayor abundamiento, asi lo declara expresamente la
luminosa Exposicién de Motivos: «Sélo el duefio de un terreno puede
dar licencia para perforar la superficien.

2. La Ley de Minas de 1868.

El Decreto-Ley de Minas de 29 de diciembre de 1868 radicaliza aun
mas la actitud de la Ley de Aguas, ya de por si bastante avanzada. En
sus primeros articulos hace una detallada enumeracién de las sustancias
mineras, que clasifica en tres grupos, considerando incluido expresa-
mente en el grupo tercero a las aguas subterraneas (art. 4), estando de-
terminado su régimen en los signientes términos:

a) El propietario del suelo no lo es del subsuelo, que se considera
de dominio piblico:
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«El suelo podra ser de propiedad particular o de dominio pi-
blico...; el subsuelo se halla originariamente bajo el dominio del
Estado (art. 6). En todos los terrenos que contengan las sustancias
expresadas en los articulos anteriores u otras de ellas analogas, se
considerarin siempre para los efectos de este Decreto dos partes
distintas: 1.* El suelo, que comprende la superficie propiamente
dicha, y ademas el espesor a que haya llegado el trabajo del pro-
_pietario, ya sea para el cultivo, ya para solar y cimentacién, ya
para otro objeto cualquiera distinto del de la mineria. 2.* El sub-
suelo, que se extiende indefinidamente en profundidad desde don-
de el suelo termina (art. S)».

b) El propietario del suelo conserva el derecho de perforar la su-
perficie, del que sélo puede ser privado mediante expropiacién :

«(La superficie) se halla, y dado nuestro derecho, debe hallar-
se sometida a ciertas servidumbres, y entre ellas al paso desde el
exterior al interior, o sea, desde el suelo al subsuelo, que es donde
la mina se encuentra. Como el Estado, en nuestro actual organis-
mo, para abrir grandes arterias por donde el comercio y las per-
gonas circulen, tiene el derecho de expropiar, tiene el dueiio de
las minas para ir a su filén, el de romper el suelo, aunque no le
pertenezca, y ocupar una parte de la superficie; pero siempre
que se trate de terrenos particulares, debera preceder a este acto
la Ley de utilidad piblica (Exposicion de Motivos). Los mineros
se concertaran libremente con los dueiios de la superficie acerca
de la extensién que necesiten ocupar para almacenes, talleres, la-
vaderos..., bocaminas, etc. Si no pudieran avenirse, ya en cuanto
a la extension, ya en cuanto al precio, el duefio de la mina soli-
citara del Gobernador la aplicacién de la Ley sobre utilidad pi-
blica. En todo caso debera preceder al acto de expropiacién la co-
rrespondiente indemnizacién (art. 27)».

¢) La perforacion del subsuelo no es derecho que corresponda al
propietario del suelo, sino que sélo puede derivarse de concesion es-
tatal :

«Las sustancias de la tercera seccion sélo podran explotarse
en virtud de la concesién que otorgue el Gobierno, con arreglo a
las prescripciones de este Decreto. La concesién de las sustancias
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a que se refiere este articulo constituye una propiedad separada
de la del suelo (art. 9)».

Debiendo hacerse constar, ademas, que esta separacién entre el suelo
y el subsuelo tiene un valor general, es decir, no limitado solamente «a
los efectos de este Decreto», como dice el articulo 5.°, ni a determinadas
sustancias, como precisa el articulo 9.°; ya que, por una parte, tanto
bajo el imperio de la legislacién de 1868 como de la presente, los per-
misos de investigacién y las concesiones de explotacién se refieren en
ultimo término a pertenencias, o sea, a voliumenes y no a sustancias
minerales. Y, por otro lado, la trascendental sentencia de 4 de diciem-
bre de 1906 aplicé esta doctrina al margen por completo de explota-
ciones mineras. En el caso se trataba de la perforacién de un tiinel rea-
lizado por una empresa concesionaria de ferrocarriles. Perforacién que
quiso ser obstaculizada por el propietario de la superficie mediante la
‘excavaciéon de una zanja de veinte metros de profundidad, con la que
pretendi¢ afirmar su propiedad hasta el lugar donde se estaban reali-
zando las obras del tunel. Pues bien, el Tribunal Supremo, en la indi-
cada sentencia, niega valor juridico alguno a esa zanja, declarando que,
de acuerdo con el articulo 350 del Cédigo civil, «el subsuelo se extiende
indefinidamente en profundidad desde donde el suelo termina, y el
suelo comprende la superficie propiamente dicha, el espesor a que haya
llegado el trabajo del propietario, ya sea para cultivo, ya para solar y
cimentacién, ya con otro objeto cualquiera distinto de la mineria...;
por tanto (el propietario del suelo) carece en absoluto de dominio so-
bre la zona subterrinea ocupada por el tinel de que se trata, por for-
mar parte del subsuelo» (13).

Por dltimo, es aleccionador recordar la historia de las relaciones en-
tre el Decreto-Ley de Minas y la Ley anterior de Aguas. Dado el tenor
I'teral de su articulo 4, parecia indudable que en este punto habia ha-
bido una derogacién, y asi lo dié por supuesto la Real Orden aclarato-
;ia de 30 de marzo de 1872, en la que se dispuso que a la Ley de Mi-
nas habian de atenerse los expedientes de alumbramientos, Pero he aqui
que, sobrevenida la Restauracién, la Real Orden de 5 de diciembre
de 1876 dispuso el criterio contrario, es decir, el de la no derogacién

(13) En el campo doctrinal se encuentra corroborado este criterio jurisprudencial en
la opinién de PERkz Y ALcUER (Derecho de cosas, dc WoLFr, 82 ed., I, Barcelona,
1936, pdgs. 312-313), para quien las salvedades del articulo 350 del Cédigo civil no se
refieren exclusivamente a las sustancias hidricas y mineras, sino. mds ampliamente. a
cuanto se-encuentra en el subsuelo. '
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ni alteracién, dando expresién a unas fuerzas politico-economicas mas
inclinadas hacia la tierra que hacia la industria.

3. La Ley de Aguas de 1879.

Asi las cosas, tenemos que la Ley de 1868 habia derogado en este
punto a la de 1866; pero en 1879 se dictaba una nueva Ley de Aguas,
cuyo objetivo fundamental era acomodar formalmente el texto de 1866
a las Leyes posteriores de Obras Piblicas, aunque al tiempo, y un
tanto subrepticiamente (el fenémeno nunca ha sido puesto suficiente-
mente de relieve por la doctrina), transformaba también el régimen de
aguas subterraneas, derogando la Ley de Minas de 1868 (14).

Como consecuencia de las alteraciones de 1879 la situacién es, en li-
neas generales, la siguiente:

a) Las aguas subterraneas, al igual que antes, pertenecen, no al
piopietario de la superficie, sino al alumbrador: «Cuando se buscase
el alumbramiento de aguas subterraneas por medio de pozos artesianos,
pur socavones o por galerias, el que las hallare e hiciese surgir a la
superficie del terreno sera dueiio de ellas a perpetuidad» (art. 22).

b) Se suprime toda referencia al derecho del propietario de la su-
perficie a perforarla, asi como la correspondiente pendencia de la ex-
propiacion.

Al no recogerse en la nueva Ley el articulo 51 de la antigua, donde
aparecian ambos extremos, surge un vacio legal, que, por lo que se re-
fiere al primer punto (derecho del propietario a perforar la superficie),
po tiene ninguna importancia, ya que es una facultad implicita del de-
recho dominical. En cambio, es muy grave la omisién de la potestad
expropiatoria del Gobernador, que sélo muy dificilmente podria caber
dentro de la legislacion general, entonces vigente, de la expropiacién
forzosa.

Esta laguna fué luego cerrada en parte por los Reales Decretos de
15 de julio de 1905 y 2 de junio de 1910, que declararon la posibilidad
de expresién forzosa de los suelos debajo de los cuales se encontrasen,

(14) Articulo 258: “Quedan derogadas todas las Leyes, Decrctos, Ordenes y demas
disposiciones que acerca de la materia comprendida en la presente Ley se hubiesen
dictado con anterioridad a su promulgacién y estuviesen en contradicciéon con ella”. La
no aplicacién de la Ley de Minas con posterioridad a 1879 ha sido declarada por una
jurisprudencia reiterada y unanime (Ss. de 10-4-1885 y 20-3-1909, por ejemplo) y, ademds,
dado que la practica administrativa se mostraba vacilante, asi lo declararon también
expresamente las Reales Ordenes de 5 de junio de 1883 y 1 de agosto de 1891.
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© existiere la presuncién de ello, aguas subterraneas «en la misma forma
que para la ejecuciéon de obras piblicas». Pero recuérdese que en am-
bos casos se trata de perforaciones a realizar por el Estado y no por los
particulares, como era el caso de la Ley de 1866.

¢) En cuanto al derecho de perforar el subsuelo se distinguen dos
supuestos: segun que en el mismo haye, o no, aguas subterrineas.

Primer supuesto: Habiendo aguas subterraneas, se reconoce el de-
recho exclusivo del duefio a la perforacién del subsuelo con objeto de
apropiarse de tales aguas en cuanto salgan a la superficie: «El duefio
de cualquier terreno puede alumbrar y apropiarse plenamente, por me-
Jio artesiano y por socavones o galerias, las aguas que existen debajo
de la superficie de su finca» (art. 23).

Segundo supuesto: No habiendo aguas subterrineas, nada dice la
Tey sobre el particular, debiendo atenernos, por tanto, a la legislacién
general. Silencio muy justificado en una Ley de Aguas, que légicamente
s¢lo debe referirse a subsuelos hidricos y no a subsuelos aridos. En este
nunto, el gran error de algunas interpretaciones posteriores consistié
precisamente en aplicar a subsuelos aridos una legislacién reguladora de
aguas.

4. El Codigo civil.

Sin necesidad de cntrar en la valoracién social del criterio individua-
lista de la Ley de Aguas de 1879, parece indudable que su técnica juri-
dica es inferior a la de los textos de 1866 y 1868, puesto que deja en
parte sin resolver los delicados problemas que ofrecen la compatibili-
zacién de los principios basicos que recoge: las aguas subterrianeas no
pertenecen al duefio del suelo, pero sélo a éste corresponde la facultad
de su exploracién y alumbramiento. De esta manera, al no hacer de-
claraciones expresas sobre el dominio del subsuelo (como habia hecho
la Ley de 1868), ni, al menos, sobre las posibilidades de expropiacién
de la superficie (como en la Ley de 1866), es claro que el papel del
alumbrador quedaba en una situacién muy equivoca.

Todos estos problemas hubieran debido quedar resueltos, o al menos
afrontados, en el Cédigo civil. Para una mentalidad juridica moderna
carece de sentido la superposicién normativa que representa el Cédigo
civil respecto a las Leyes administrativas especiales anteriores. De ello
tuvieron también conciencia los redactores de la Ley de Bases, de la
que parece desprenderse que la codificacién, en materia de aguas, sélo
debia tener un alcance sistematico. Aqui, menos que en ninguna parte,
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debia ser innovador el Cédigo. En efecto, tal como determinaba la base
décima, «se incluiran en el Cédigo civil las bases en que descansan los
conceptos especiales de determinadas propiedades, como las aguas, las
minas..., bajo el criterio de respetar las Leyes particulares por que se
rigen en su sentido y disposiciones, y deducir de cada una de ellas lo
que pueda estimarse como fundamento organico de derechos civiles y
sustantivos para incluirlo en el Cédigon.

De acuerdo con esta indicacién, muy pocos articulos ce dedican a
las aguas en el Cédigo civil, y aun éstos son en su mayoria imitiles, por-
que, o bien se trata de meras repeticiones de la Ley (que ninguna uti-
lidad ofrecen), o bien introducen nuevos principios que, por desgracia,
nada aclaran. No era aconsejable regular en el Cédigo la materia de
aguas —aunque insisto en que tal afirmacion sélo puede hacerse cémo-
damente desde nuestra perspectiva actual-—; pero, puesto que se deci-
dié hacerlo, fué lastima dejar pasar aquella oportunidad sin afrontar
los problemas de base.

La sistematica del Cédigo civil —por lo que se refiere a nuestro tema
de agunas subterrineas bajo fundos privados— puede resumirse en los
siguientes t€rminos :

a) Primero nos dice que son bienes de dominio privado. Puesto
que lo son —art. 408, 3.°— las aguas subterraneas que «se hallen» en
predios de dominio privade.

Y aqui falla ya el alabado buen estilo gramatical del Cédigo, porque
«se hallen» puede venir de hallar (descubrir) o de hallarse (estar), anfi-
bioclogia que puede tener las mds graves consecuencias juridicas. A mi
modo de ver, sin embargo, hay que entender que «se hallen» equivale
a «se descubran o alumbrenn, por contraposicién a la expresién ante-
rior «existan», que es inequivoca, referida a las aguas que estén bajo los
predios de dominio piblico, y que son (las aguas) también de dominio
piblico.

Lo extraiio viene luego al no regular estas aguas subterraneas de
dominio privado en la seccion dedicada al «aprovechamiento de aguas
de dominio privado», sino que les dedica una seccién especial (articu-
los 407-419). Lo que plantea el problema de si les son aplicables los
preceptos de la seccién anterior. Cuestién que, a mi modo de ver, debe
responderse negativamente, no obstante la cita habitual que del articu-
lo 414 hacen los autores, aplicandolo a las aguas subterraneas.

b) En segundo lugar, nos dice el articulo 418 que las aguas alum-
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bradas conforme a la Ley especial de Aguas pertenecen al que las
alumbré.

¢) En tercer lugar, el articulo 417 nos dice que sélo el propietario
de un predio puede investizar en él aguas subterraneas. Precepto si-
milar al articulo 23 de la Ley de Aguas, pero no idéntico, ya que esta
redactado en términos al tiempo mas parciales y rigurosos. En €l no
se nos aclara expresamente si esta facultad se limita al suelo o si se ex-
tiende también al subsuelo.

d) Para poder saberlo tenemos que ir al articulo 350, donde se de-
termina que el propietario de un terreno es duefno de su superficie y
de todo lo que esta debajo de ella, y puede hacer en él las obras, plan-
taciones y excavaciones que le convengan, salvas las servidumbres y
con sujecién a lo dispuesto en las Leyes sobre minas y aguas y en las
Reglamentos de policia. De donde resulta que con este juego de limi-
taciones queda reducido a muy poco la tajante afirmacién de la prime-
ra parte del precepto. 4

En efecto, alli se nos dice que el duefio del suelo lo es también del
subsuelo (aceptémoslo asi provisionalmente); pero al seguir la expre-
iada remisién a la Ley de Minas, nos encontramas con que la Ley de
Minas entonces vigente declara que el subsuelo no pertenece, por regla
general, al propietario del suelo; y si adonde nos vamos es a la Ley de
Aguas, el problema se complica aun mas, desde el momento en que alli
se declara que las aguas subterrdneas alumbradas pertenecen al alum-
Lrador.

He aqui, pues, que, en definitiva, nada nos ha aclarado el Cédigo.
Llegamos a él desde las Leyes de Minas y de Aguas, y después de haber
hecho un accidentado recorrido por su articulado, volvemos a encontrar-
ﬁos, tras una serie de remisiones, en el mismo punto en que nos encon-
trabamos, es decir, otra vez en la Ley de Minas y en la de Aguas.

Esta observacién es importante, porque, con alguna frecuencia, pre-
tende interpretarse el Cédigo civil con la simple lectura de los articu-
los 417 y la primera parte del 350, sin completarlos con la necesaria
remision a las Leyes especiales, que es donde tenemos que buscar la
.clucién al problema.
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I11.—1.0s PROBILEMAS CAPITALES.

En los epigrafes que anteceden han quedado expuestos los datos
fundamentales que han de utilizarse para afrontar los grandes proble-
mas juridicos del alumbramiento de aguas subterrineas. Con ellos a la
vista, podemos ahora entrar en el analisis detallado de los mismos. Y
a tal efecto, lo primero que tenemos que hacer es plantearlos separa-
damente. A mi modo de ver, y por lo que se refiere al contenido del
nresente trabajo, estos problemas capitales son tres:

Primero: El llamado subsuelo arido, o sea, a quién pertenece el
subsuelo y, por tanto, quién tiene la facultad de perforarlo.

Segundo: El llamado subsuelo hidrico, o sea, en el caso de que en
el subsuelo existan aguas subterrineas, jtiene el propietario del suelo
alguna facultad especial distinta del supuesto en que no existan tales
aguas?

Tercero: Facultades del dueiio del suelo en orden a su perforacién
para lanzarse al alumbramiento de aguas subterraneas.

Quiza pueda parecer una sutileza la distincién que se hace entre el
segundo y el primer problema, ya que, a primera vista, la perforacién
d:1 subsuelo persigue de forma inmediata el hallazgo y obtencién de
las aguas, Pero esto no es asi en algunas regiones espafinlas. Concre-
tamente, en las islas Canarias, en la provincia de Santa Cruz de Te-
nerife, se obtiene el agua con alguna frecuencia por medio de galerias
horizontales —tineles—que perforan las montaiias a lo largo de varios
kilometros hasta encontrar la vena liquida. Y asi sucede que, en oca-
siones, hay que perforar los subsuelos de varias docenas de propieta-
rios de predios que se encuentran a muchos centenares de metros por
encima de la galeria, Predios estériles en cuyo subsuelo no hay la me-
nor posibilidad de encontrar agua, y cuya riqueza agraria (si es que
la hay) no puede verse afectada lo mas minimo por tan profundas obras.
Pero cuyos propietarios, sin embargo, imponen la exigencia de una
aatorizacién para poder realizar los trabajos. De esta manera, el alum-
brador, conforme va avanzando en su galeria, debe ir obteniendo cos-
tosas autorizaciones de propietarios de fincas, cuya tnica produccién
es la renta que perciben del alumbrador.
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IV.—PERFORACION DEL SUBSUELO ARIDO.

1. La practica.

Ya se ha aludido antes a la importancia real que puede tener la
construcién de galerias subterraneas, incluso cuando se trate de subsue-
los dridos, o sea, de subsuelos que carecen de agua. Por eso nada tiene
de extraiio que hayan sido precisamente autores canarios (como Gul-
MrrA PERAzA) o influidos por su ejercicio profesional en tales islas
(romo VALLET DE GOYTISOLO) quienes se han preocupado especialmente
de este problema y recogido positivamente la practica canaria de que
.1 propietario del suelo impida la perforacién de su subsuelo —incluso
a varios centenares de metros y, por descontado, sin afectar a la super-
ficie—. Potestad de exclusién que se traduce en la exigencia de una
autorizacién expresa (asi en la provincia de Santa Cruz de Tenerife),
o en la venta del subsuelo (asi en la isla de Gran Canaria), o en la
coanstitucién de una servidumbre (tal como propugna GUIMERA PERAZA).

Aparte de los documentados testimonios que nos ofrece este ultimo
autor (15), en la jurisprudencia del Tribunal Supremo también encon-
tramos abundantes referencias a esta practica. Valga de ejemplo la
sentencia de 12 de abril de 1956, en la que aparece una escritura pu-
blica de venta de una finca, en la que los vendedores se reservan expre-
samente a su favor la facultad de realizar en la finca enajenada todos
los trabajos encaminados al aprovechamiento, canalizacién y conduccién
de las aguas de la misma, asi superficiales como subterrineas; o en la
sentencia de 20 de octubre de 1958, donde se discute precisamente la
posibilidad de un retracto sobre el subsuelo, enajenado antes separa-
damente; o, en fin, en la sentencia de 24 de marzo de 1959, en la que
se discute la eficacia de un contrato, inscrito en el Registro, por el que
el propietario del suelo se obliga a no perforar galerias en su subsuelo.

Por otro lado, esta practica ha llegado a ser sancionada normativa-
mente en el Reglamento para la ejecucién de la Ley de 24 de diciembre
de 1962, sobre aprovechamientos de aguas y auxilios a los mismos en
Canarias. En efecto, en el articulo 2 de este Decreto se exige para
«solicitar la autorizacién administrativa de alumbramiento de aguas sub-
terrineas en terrenos de propiedad particulary :

«1.3. Justificacién en forma, por la certificacién registral co-
(15) El derecho de subsuelo, en “Anuario de Derecho Civil”, 1961, pigs. 121.138.
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rrespondiente o cualquier otra forma que legalmente proceda, de
la propiedad por parte del peticionario de los terrenos en que pre-
tenda realizar las obras, y de aquellos debajo de los cuales hayan
de excavarse las galerias. En caso de que el solicitante no fuera
propietario de los terrenos citados, debera presentar la documen-
tacién que acredite la debida autorizacién de los propietarios co-
rrespondientes, en la que éstos, a su vez, habran de acreditar en
forma dicha propiedad».

2. Suelo y subsuelo.

Sin perjuicio del analisis detallado que inmediatamente va a hacerse
de todas estas cuestiones, conviene adelantar ya que, a mi modo de ver,
el error basico de estas practicas consiste en haber extendido la facul-
tad de exclusion que concede el articulo 23 de la Ley de Aguas a su-
puestos no previstos en el mismo. Ya que las perforaciones que en él
se contemplan se refieren exclusivamente al alumbramiento y hallazgo
de aguas, sin regular en lo méas minimo los subsuelos que carecen de
ellas, Posicion legal que es perfectamente 16gica, ya que se trata de
una Ley de Aguas y que, por tanto, no interviene donde no las haya.

Esto es claro en los antecedentes de las sentencias citadas. En tales
casos el Tribunal Supremo acepta los negocios juridicos de reserva del
subsuelo porque da por sentado que se esta tratando de los subsuelos
del articulo 23 de la Ley de Aguas. En casos extremos, lo que se separa
de la superficie no es el subsuelo, sino unas aguas o manantial subte-
rrineo, una vez que han sido alumbradas y, al fin, son objeto de do-
minio privado. Asi en la sentencia (civil) de 28 de noviembre de 1903 :
«Lo mismo las aguas comunes que las minero-medicinales son un acce-
sorio del predio en que nacen, porque el articulo 16 de la Lev de
Aguas vigente atribuye la propiedad de las aguas medicinales al dueiio
del predio y, por tanto, siguen a éste, si expresamente no fuesen ex-
cluidos, en todas las transmisiones de dominio del terreno».

De esta manera tememos tres casos posibles de separacién de suelo
y subsuelo: 1.° Separacién del suelo y de las aguas ya alumbradas del
subsuelo: cosa juridicamente normal, puesto que si las aguas ya han
sido alumbradas, se trata de un bien perfectamente objetivizado. 2.° Se-
paracién del suelo y de la potestad de perforacién y alumbramiento de
dguas del subsuelo: aqui se trata técnmicamente de la desmembracién
de ana facultad, que se detrae del dominio, para convertirse en un de-
recho subjetivo con titular distinto al del derecho dominical amputado.
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3.° Separaciéon del suelo y del subsuelo, haciendo de los mismos objetos
independientes de dos distintos derechos de propiedad: supuesto, a mi
modo de ver, juridicamente inadmisible. ' :

Dicho con otras palabras: salve los supuestos del articulo 23 de
la Ley de Aguas, el dominio del suelo no se extiende al subsuelo, y por
tante el titular de aquél no puede ni enajepar éste ni gravarlo con ser-
vidumbres ni excluir su utilizaciéon por terceros. :

La sentencia (civil) de 28 de octubre de 1958 (en un caso de retracto
de comuneros ejercitado por el «propietario» de un subsuelo, anterior-
mente segregado del suelo, respecto de este suelo, que habia sido ena-
jenado a un tercero) vieme a confirmar esta tesis por cuanto reconoce
que suelo y subsuelo son cosas distintas, tan distintas e independientes
que no pueden constituir la base objetiva de una copropiedad:

acualquiera que fuese la conceptuacién y alcance de los derechos
del propietario del suelo con relacién a los subsuelos y a la de
los duenos de éstos relativamente a aquél, apareceran siempre con
una unidad de dominacién total y completamente independiente,
con potestad de disposicién exclusiva, sin que pueda pensarse en
modo alguno que exista una copropiedad o comunidad de wuso,
disfrute o disposicién, pues pueden darse casos en que la exten-
sién de los subsuelos exceda con mucho horizontalmente de los
limites de los suelos cuando estas propiedades estan en manos dis-
tintasy.

Parece ocioso advertir que desde el momento en que un subsuelo es
perforado con un tinel, pozo o galeria, se convierte en un objeto de
opropiacién susceptible de relaciones dominicales. Pero en’ sentido ju-
ridico ha dejado de ser subsuelo. ’

3. «Usque ad sidera, usque ad inferos».

En este estado de cosas la cuestién queda centrada en la determi-
nacién de la «extension de la propiedad en sentido vertical», un viejo
tema ‘académico, que evidentemente no puede resolverse, como hacen
algunos autores, con la simple lectura del articulo 350. del Cnédigo‘ ci-
vil (16).

(16) GuiMERA PERAza (en ei trabajo citado en la nota anterior, pag. 130) invoca tam-
bién en este punto el articulo 592 del Cédigo civil que, segin &), “reconoce que la pro-

piedad del suclo y del subsuelo es ilimitada”, aunque CASTAN (Derecho civil esparnol,
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Por muy sorprendente que parezca, es lo cierto que algunos autores
fisicamente contemporaneos, e incluso alguna sentencia cronolégicamen-
te moderna del Tribunal Supremo, afrontan el tema de las aguas sub-
tcrraneas con el anacrénico instrumento —por lo demas, acriticamente
wmanejado— del viejo aforismo medieval de cuius est solum eius est
usque ad sidera (aut ad coelum), usque ad inferos, cuyos antecedentes,
alcance originario y virtualidad actual es preciso, por tante, examinar
ahcra, aunque sea muy brevemente. El desempolvar esta cuestién no
es, pues, un alarde erudito, sino una exigencia de la realidad, a la vista
de las indicadas corrientes doctrinales y jurisprudenciales, y especial-
mente del Reglamento canario de 1965, que parece sancionar el prin-
cipio, que urge, por tanto analizar:

a) Parece ser que este aforismo -—que nunca llegé a ser norma ju-
ridica— surge en el siglo Xiv como argumento juridico de defensa en
una situacion muy concreta: se trataba de defender a los terratenientes
de la pretensiéon de los sefiores feudales a disfrutar de las riquezas mi-
neras, que se queria incluir dentro de las regalias. En estos pleitos, los
antifeudistas afirman la libertad del dominio fremie a los derechos se-
itoriales. En definitiva, esta expresién es «un grito de combate que surge
en una concreta sitnacién histérica con ocasién de una lucha de fuerzas
sociales en torno a intereses de significacién general; pero la frase ha
seguido fascinando a los juristas con posterioridad, haciéndoles olvidar
que no se trata de una norma juridica, sino de la expresion de una
actitud juridica que sélo podia justificarse en la medida en que se di-
rigia a una justa distribucion de los bienes» (17).

b) Con la advertencia, ademas, de que el aforismo en cuestién no
responde ni mucho menos a la tradicién romana. El pretendido rigor
dominical romano nunca llegé a los extremos del aforismo medieval,
quizad porque no llegé a originarse entonces una situacién conflictiva
que lo justificase. Sea como sea, primero JHERING y luego los moder-

comin y foral, tomo II. 9.* ed.. Madrid, 1967, pigs. 114 y 115) deduce del mismo pre-
cepto que la propiedad sobre el subsuelo es limitada.

(17) Cfr., por todos, Peter Liver, Usque ad sidera, usque ad inferos, en “Melanges
Philippe Meylan”, II, Lausanne, 1963, pdgs. 182 y sigs. La genealogia dec la frase es
como sigue: la primera versién identificada es de Cino DE Pistola, pero quien la da
forma definitiva es Paulo pE Castro, quien, por cierto, no la acepta, y se recoge luego
en Caeporra, Cusacius, D. GortHoFrepus y Horomanus. Por su parte, entre nosotros,
Beneyro (Configuracion juridica del hombre sobre la tierra, en “Revista General de
egislacién y Jurisprudencia”, 1933, I, pag. 569) ha encontrado pruchas de su aplicacién
cn documentos astur-leoneses vy del Ievanie espafiol en el siglo xim.
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nos romanistas (ScIALOJA, BONFANTE, SoHM, FERRINI) son unanimes en
afirmar Ia inexistencia de fuentes romanas que apoyen la tesis (18}.

c) En el Derecho comparado la situacién suele ser muy clara, ya
que la mayor parte de las legislaciones ha repudiado expresamente el
aforismo de que se esti hablando. Valgan los conocidos siguientes
ejemplos:

— Articulo 905 del Cédigo civil aleméan: «El derecho de propiedad
de un predio se extendera a todo lo que exista sobre la superfi-
cie y el subsuelo. No podra opomerse, sin embargo, a todo aque-
llo que se haga a tal altura o a tal profundidad que no tenga in-
terés alguno en impedirlo».’

— Articulo 840 del Cédigo civil italiano: «El propietario del suelo
no puede oponerse a la actividad de los terceros que se desarro-
lle a tal profundidad en el subsuelo... que no tenga interés en
excluirlax.

— Articulo 667 del Cédigo civil suizo: «... la propiedad del suelo
.comprende lo de encima y lo de abajo, en toda la altura y pro-
fundidad itiles a su ejercicion.

d) A la misma solucién han legado incluso aquellos Ordenamien-
tos como el austriaco (art. 297 de su Cédigo civil) y el francés (art. 552
de su Cédigo civil), que se apoyan en el precedente medieval —por la
clara razén histérica de haber defendido en el momento de su aparicién
la libre propiedad burguesa de las posibles intervenciones seforiales—,
afirmando que «la propriété du sol emporte la propriété du dessus et
du dessous» (19), puesto que, incluso en ellos, superadas las crisis del

(I8) Cfr. Lwver, ob. cit., especialmente -pigs. 179-182. De esta unanimidad no par-
ticipa. sin ecmbargo, BENEYTO (en el lugar citado en la nota anterior), para quien “desde
luego el usque ad coelum usque ad inferos es concecpto plenamente romano”, afiadiendo
que “no ocurria asi en el Derecho germinico, donde —como recuerda en un momento
de resurreccion el Sachsenspiegel, 1, 35, I, 66— el derecho del agricultor termina bajo
ta reja del arado”.

(19) Los primeros glosadores del Cddigo de Napolecén admiten, en efecto, el prin-
cipio de la propicdad usque ad inferos. Asi Demoromse (Cours de Code Napoleon. Traité
de la distinction des biens, 3.* ¢d., 1, DURaND ¥ HacHerTE, Paris, 1866, pig. 560), quien,
sin embargo, afiade: *“pero no se puede negar que el derecho de propiedad que corres-
ponde al duefio del suelo sobre los bienes desconocidos que duermen en las profundidades
ignoradas de la tierra, se encuentra, por la misma naturaleza de las cosas, poco deter-
minado y poco definide, v que no alcanza el grado de apropiacién, que caracteriza opre-
cisamente al derecho de propiedad”. Y mais adelante (pigs. 558 y 559) describe la acti-
tud de Napoledn, respecto a la propiedad, en las dcliberaciones de la Ley de Minas
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peligro feudal y del paroxismo liberal, la jurisprudencia ha interpre-
tado el precepto en términos mas justos, que son aleccionadores en ra-
zéu de la influencia del texto francés sobre el espafiol. Véanse como
praeba las afirmaciones de dos grandes maestros como CARBONNIER :
«La propriété du sol emporte celle du dessus et de dessous, dans toute
1a hauteur et la profondeur utiles i son exercice, mais seulement dans
<ette hauteuer et cette profondeur», y Savamier: «El articulo 552 del
’6digo civil contiene una férmula simple y célebre, pero evidentemente
desprovista de realismo. En una época en que esta propiedad se limita-
ba a la escasa altura hasta la que el hombre sabia construir y a la mi-
nima profundidad que igualmente él sabia explotar, tal circunstancia
no habia impresionado al legislador. Pero ;por qué milagro se man-
tiene en una época en la que ya la conquista del espacio hara extender
la propiedad hasta el infinito y donde este bien fundiario tomara, de
tal manera, la figura de un cono en el que su vértice se hallara en el
centro de la tierra y su superficie cubrira la parcela apropiada y donde
el contenido ganard un espacio ilimitado? El absurdo del articulo 552
resplandece en. esta figura. Tal megalomania de la propiedad se con-
dena por si sola... Ciertamente que nuestros técnicos consideran cada
vez mas utilizable y accesible el espacio situado por encima y debajo
del suelo apropiado. Pero éste no es, para ellos, accesible y utilizable
mas que de una manera colectiva... Cuando la Ley de 8 de abril de 1898
‘modificé los articulos 641 y siguientes del Cédigo civil, quiso regular
las propiedades del agua superficial o subterrinea, y lo hizo, sin duda,
para mantener, en principio, la propiedad del manantial o de la al-
berca para el propietario del terreno. Pero debié hacer excepcion para
«las aguas fniblicas y corrientes» (art. 643), porque la explotacién co-
lectiva estaba impuesta por la Naturalezan. Y muy reiteradamente
Despax bha aludido a una practica jurisprudencial francesa, conforme a
la cual, ciertamente, -«el subsuelo puede ser objeto de una expropiacién
total o parcialy, pero con la advertencia de que la «evaluacién del per-
juicio sufrido por el propietario desposeido debe ser hecha... en fun-
cién del valor del subsuelo en si; se puede decir en forma general que
a mayor profundidad el valor es mas escaso. Si la empresa se realiza a
grandes profundidades, la indemnizacién a pagar podra no ser mas
gue simbélica, practicamente inexistente. En ciertos casos ni siquiera
sera reclamada, porque. —en decir de A. HAMONT— es como si la con-

dé 1810: el proyecto decia que eram res nullius, pero el Emperador insisti6 ‘petsonal-
amentc en que al propietario correspondia todo lo que habia debajo de su fundo.
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ciencia de la propiedad se esfumara con.la profundidad y acabase por
desaparecery (20).

e) Importa tener en cuenta lo anterior para justificar, de paszo,
la equivalente actitud de la doctrina espaiiola, que, pese a la equivoca
redaccién del articulo 350 de nuestro Cédigo civil, es en este punto
practicamente unanime. Desde que Jerénimo GonzALEz (21) desarrollé
entre nosotros dogmatica la cuestion, los autores —bien es verdad que sin
profundizar demasiado en su analisis (quiza por considerarlo innecesa-
rio)— han insistido siempre en lo mismo (22).

f) Aun sin haber invocado expresamente la teoria del interés de
JHERING, y sus correcciones posteriores, ya hemos visto que, por sim-
ple sentido juridico y fina conciencia social, ésta fué la posicién adop-
tada por la Ley de Aguas de 1866 y la de Minas de 1868. Esta ultima
referencia es particularmente interesante, ya que a ella se remite el
articulo 350 del Cédigo civil, cuyo tenor literal debe ser,.no ya inter-
p.etado, sino integrado por la distincién que entre suelo y subsuelo
hacen los preceptos transcritos de la Ley de Minas, precisamente vigen-
tes en el momento de Ia publicacién del Cédigo civil.

g) La jurisprudencia se ha adherido en ocasiones, y sin la menor
reserva, a la misma tesis. Recuérdense los términos rotundos de la ci-
tada sentencia de 4 de diciembre de 1906 (y téngase bien presente que
Do se trataba de una concesién minera), y, por lo que ataiie al espacio
aéreo, suele citarse como muy expresiva la sentencia de 1 de febrero
de 1909, en que se declara que «el paso de unos hilos telefénicos por
encima’ de una casa..., sin apoyar ni tocar en la finca, ni suponer ocu-
pacién material de la misma, no merman ni limitan los derechos del
propietario»; «la ocupacién del espacio aéreo enm cuanto no restringe

(20) CarmonNiER, Droit civil, 11, 1. Les biens, Paris, 1957, pig. 154; Savartier, La
propiedad del espacio, en “Revista de Derecho Urbanistico”, encro-febrero 1967, pa-
ginas 21-22; DEsprax, Técnicas juridicas, clisicas y modernas, de utilizacion del suelo,
del subsuelo y-del espacio, en “Revista de Derecho Urbanistico”. enero-febrero 1968, pi-
gina 78. .

(21) Extension de la propiedad en sentido vertical, en “Revista Critica de Derecho
Inmobiliario”, 1925, pig. 115. A este trabajo y a los citados en la nota siguiente me
remito expresamente, sin que sea necesario, por tanto, repetir, una vez mas, las docenas
de opiniones que al respecto aparecen y se reiteran cn todos los trabajos especializados.

(22) Por citar solamente a los mds significativos, dentro de cada época, cfr. 1zQuiERDO
Lacuna, La teoria de la propiedad potencial, en “Revista de Legislacion y Jurisprudencia®,
1935, pigs. 194 y sigs.; PiREz Y ALGUER, en el Derecho de cosas, de WoL¥rr, I, 1936,
pagina 311; Espin, Manual de Derecho civil espaiiol, 11, 1960, pig. 72; ALBALADEJO,
Instituciones de Derecho civil, 11, 1964, pag. 165. t

37



ALEJANDRO NIETO

los derechos de propiedad del suelo, no aparece prohibida en nuestro
Derecho». Doctrina que se formula con no menos rotundidad en los
Reales Decretos de competencias de 26 de mayo de 1915 v 27 de abril
de 1925, en los que se declara que «por el tendido de cables de conduc-
cién de energia eléctrica a gran altura y sin colocar postes en el te-
rreno de la propiedad del reclamante, no existe limitacion del dominio
ni perjuicio valorable ni es, por tanto, necesaria la expropiacién previan.

Pero hay que tener en cuenta, sin embargo, que algunas sentencias,
incluso muy recientes, siguen aferrandose a la concepcién medieval
(puesto que no romana) de la propiedad. Asi, por ejemplo, la senten-
cia de 16 de octubre de 1959: «El derecho que tiene el duefio de un
predio a alumbrar aguas de su propiedad, que otorgan los articulos 23
de la Ley de Aguas y 417 del Cédigo civil, con los tramites y condicio-
nes que previenen las Reales Ordenes dictadas para Canarias de 27
de noviembre de 1924 y 23 de mayo de 1938, es la consagracién del
principio cujus est solum ejus est ad coelum usque ad oentrum». Aho-
ra bien, aparte de que aqui sélo se trata de un obiter dictum, la invo-
cacion que se hace al articulo 23 de la Ley de Aguas, bien claro nos
indica que nos encontramos ante un problema de aguas subterraneas y
no de simples perforaciones subsolares.

Muy significativa es, a este respecto, la doctrina sentada por el Con-
sejo de Estado. Véase, por ejemplo, el dictamen de 1 de diciembre
de 1960 (expediente nim. 26.704):

«Se halla, ademas, involucrado un problema importante: el
de la extensién objetiva del derecho de propiedad en sentido ver-
tical... El articulo 350 del Cédigo civil establece una presuncién
legal a favor del propietario de que su derecho se extiende al
subsuelo, sin més limitaciones que las establecidas por las Leyes
de Aguas y Minas. El viejo Decreto-Ley de 29 ‘de diciembre
de 1868, que senté las bases generales para la nueva legislacién
de Minas, atribuyendo originalmente al Estado el dominio del sub-
suelo, sefialaba (coincidiendo con la actual interpretacién progre-
siva del articulo 350) que el suelo «comprende la superficie pro-
piamente dicha y, ademas, el espesor a que haya llegado el trabajo
del propietario, ya sea para el cultivo, ya para solar y cimentacién,
ya con otro objeto cualquiera distinto del de la mineria», como
podria ser, naturalmente, el alumbramiento y apropiacién de las
aguas existentes debajo de la superficie de la finca. No consta en
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‘el expediente si el propietario ha realizado tales trabajos, por lo
"que, no pudiendo resolverse acerca de la propiedad del subsuelo
a la profundidad sefialada, mal podra decidirse acerca de la posi-
bilidad de imponer un derecho real de servidumbre que entraiia
una limitacién de tal derecho de propiedad. Pero tanto si el sub-
suelo es de propiedad privada, como si no lo es, la construccién
de la galeria ofrece un aspecto esencial en la regulacién de.las
aguas inicialmente desligado del problema de la propiedad del
suelo y del subsuelo; aspecto que (con mayor razén en Canarias)
coloca la ejecucién de las obras bajo la facultad autorizante de la
Administracién, en funcién de garantia de los derechos _preexis-
tentesy. 4
h) En cuanto ala legislacién especial de obras que se realizan en
2] subsuelo, no hay un precepto tan terminante como los de los Cédi-
o8 civiles extranjeros citados. Probablemente ello se deba.a que el
egislador lo considera un tema obvio, En la construccién de téneles
viarios o ferroviarios, que atraviesan las montafias de nuestro pais,
no es mormal que se siga expediente de expropiaciéon del subsuelo,
1i_han surgido, a partir. de 1906, conflictos. dominicales. Los conflic-
os entre el propietario..del suelo.y los. concesionarios del subsuelo
leben encontrar su solucidn en el plano de los dafios y su responsabi-
iJad. Recuérdense también las perforaciones realizadas con ocasién -del
Metropolitano de Madrid (Ley de 4 de septiembre de 1892 y Real Or-
len de 12 de enero de 1917) y de Barcelona, o las obras del tinel de
5uadarrama (Lev de Carreteras de peaje de 26 de febrero de 1953),
gue no prevé indemnizaciones de ninguna clase para el subsuelo gne
necesariamente habia deocuparse, y si, en camblo —en el arnculo T—
la exproplaclon del suelo. o ’
La mlsma técnica indemnizatoria se mane_]a én el caso de’ servndum
bre forzosa de paso de lineas aéreas o subterraneas de corriente eln,c-
Irica (regulada hoy por la Ley de 18 de marzo de 1966 v Dﬁcreto de 20
1e octubre del mismo aino). Siendo de notar que, de acuerdo con el articu-
lo 12 de la Ley v 32 del Reglamento, el montante de la indemnii'a(‘ién
:omprendera : «a) El \alor de la superficie del terreno ocupado -..por
la anchura de la zanja si la servidumbre es de paso subterraneo e im-
pide el aprovechamiento normal del suelo. b) El demérito que en el pre-
lio sirviente ocasione la servidumbre». '
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X, en fin, también es de tenerse presente el articulo 4.° de la Ley
de Navegacién aérea de 21 de julio de 1960: «Los duefios de bienes
subyacentes soportaran la navegacién aérea con derecho a ser resarci-
dos de los dafios y perjuicios que ésta les causay.

i) Desde otro punto de vista, puede también fundamentarse la te-
sis en la carencia de medios juridicos que tiene el propietario del
suelo para proteger el subsuelo, y mas concretamente todavia: supo-
niendo que se haya verificado una intrusién en el subsuelo, a gran pro-
fundidad, sin tocar nara nada el suelo, el titular del dominio de éste
no puede ejercer la accién civil de responsabilidad del articulo 1.902
del Cédigo civil, puesto que en este precepto se exige que exista un
dafio, y las perforaciones del subsuelo, por hipétesis, no perjudican el
suelo. Y lo mismo sucede si intenta ejercer una pretensién de Derecho
administrativo, ya que los articulos 121 y 122 de la Ley de Expropia-
¢i6n Forzosa, el 133 de su Reglamento y el 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, respaldados por una sélida
jurisprudencia, ex1gen 1gualmente un dafo efectivo v evaluable econo-
micamente.

En definitiva, y al cabo de tantos argumentos, es inevitable negar la
extensién vertical indefinida de la propiedad, lo que en wltimo término
podria justificar el aceptar la conclusién tradicional de que el aire y
el subsuelo no son bienes, sino cosas que carecen de duefio, sean res
nullius o comunis omnium. .

4. Profundidad del suelo.

.Y hasta dénde se extiende el suelo en profundidad? Porque hasta
ahora venimos hablando de una distincién aprioristica entre el saelo y
el subsuelo; pero es sabido que, entre ambos, no existe una separacion
fisica, ni tampoco las normas han sefialado una frontera rigida y defi-
pitiva. Como ha sefialado Brucl (23), «no puede reducirse la superficie
del fundo a una linea geométrica, sino que forzosamente debe también
calcularse la cantidad de subsuelo que es necesario para el manteoi-
miento juridico y econémico del fundo, pues éste no es una cosa que
tangi potest en todas sus partes, sino un concepto econémico y juridico».

Entre nosotros, hace mis de cien afos que FrRaNQUET ha formulado

(23) Della propnela {en “T1 Diritto Civile Italiano”, dirigido por Fiore, 1, Napoli e
Torino, 1911, pag. 431).
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y resuelto, con toda precision, el problema: «El dominio (del dueiio
de la superficie) s6lo alcanza a la profundidad necesaria para el ejer-
cicio de la industria que explota en el exterior, y como pueden ser tan
variables las necesidades de las diferentes industrias, y en especial las
de la agricola, para la vegetacion y secular desarrollo de las plantas,
ninguna legislacién ha osado marcar simétricamente la profundidad a
que alcanza». A

Y en igual sentido, el articulo 5.° —también ya citado— de la Ley
minera de 1868, rechaza del mismo modo un rigido criterio de scpa-
racién (24).

En definitiva, el Derecho espaiiol, 1o mismo que los extranjeros, se
ha acogido a la teoria del interés desarrollado por JHERING (25), con-
fcrme a la cual el suelo lega hasta donde llega el interés de su aprove-
chamieito, ¥ en el punto en que termina ese interés empieza el sub-
suelo. De aqui precisamente, y puesto que 1a profundidad del interés
puede ser varia, que no pueda predeterminarse en abstracto el espesor

del suelo (26).

(24) En cambio, el articulo 426 del Cédigo civil parece establecer una separacion
rigurosa al declarar que las calicatas que los particulares puedan rcalizar en terrcnos
de dominio piblico no han de exceder.de diez metros en longitud o profundidad.

(25) Zur Lehre von den Beschraenkungen des Grundeigentums im [nteresse der Nach-
barn (JJ, 1863, pigs. 81-130). Posteriormente, la doctrina romanista ha demostrado que
esta teoria del interés fué la manejada por juristas romanos, de tal manera que los Cd-
digos modernos (ya citados) que sobre ella se basan no han hecho, en definitiva, sino
“volver a las fuentes” (cfr. BuTera, Nuove codice civile commentato. Libro della pro-
prieta, 1, Turin, 1941, pigs. 78 y sigs.). Concretamente, segiin SoHM, MiTTElS, WENGER
(Institutionen des roemischen Rechts, ed. 17, 1928, pig. 256, nota 4), en el Derecho
romano el propietario no podia extender su dominio mds alld de donde tuviera un inte-
rés razonable, v en idéntico sentido se expresa Bionp1 (Istituzioni di diritto romano,
23 ed., pag. 205). Para FERRINI (Manuale di Pandete, 4.8 ed., Milano, 1953) el -objetivo
de los juristas romanos era proteger al propietario en el aprovechamiento completo de
su fundo, y por ello le concedian el dominio del aire superpuesto, una res nullius, cn la
medida que lo exigiera el indicado aprovechamiento del sue]o (Todas las citas, epud
11vER, ob. cit., pigs. 180-181).

(26) De forma quizd inconsciente, pero expresa, la Real Orden de 5 de diciembre
de 1876 maneja también la teoria del interés, puesto que al argumentar los derechos del
propietario sobre las aguas subterraneas lo hace “considerando que la presencia de.aguas
en las capas inferiores de un terreno influye casi siempre directamente en la feracidad
de su superficie y que, por consiguiente, el privar al propietario de tales aguas equi-
valdria a mermar esa feracidad que constituye una parte de su propiedad”. En el mismo
sentido, muchos afios méis tarde, Lérez pE HaARO, en sus tan bréves como luminosos
comentarios a la legislacién de aguas subterrdneas: “(el agua) que el subsuelo contiene,
si influye en la del suelo, constituye una sola masa 'y estd ocupada por igual titulo que
la del suelo, y es parte de €éI” (Fuentes y aguas subterrdneas, en “Revista.de Derecho
Privado”, 1914, pag. 311). Por su parte, el Cddigo civil, a diferencia de tantos cxtran-
jeros no hace una referencia expresa a la teoria del interés, pero un indicio de la misma
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Asi formulada esta tesis —en términos similares a los del articu-
lo 667 del Codigo civil suizo o del articulo 5 de la vieja Ley de Minas
de 1868—, parece implicar la separacién fisica de dos porciones de la
masa terrestre, a cada una de las cuales considera objeto de dos dere-
chos distintos. Pero en realidad, lo inico de lo que se trata es de de-
limitar la auténtica extensién del dominio del suelo. Obsérvese que
aparentemente la férmula alemana es distinta: conforme al articulo 905
del Cédigo civil aleman, no se hace, a primera vista, esta separacion
de objetos fisicos, e -incluso podria admitirse que el dominio del suelo
se extiende indefinidamente en profundidad, si bien con la limitacién
de no poder excluir los trabajos de perforacién que no afecten a los
intereses de la superficie. Ahora bien, en iltimo extremo, ambas férmu-
las son exactamente iguales, porque, si se concibe el dominio como un
haz de facultades, es claro que en el punto en que desaparecen las fa-
cultades, deja de existir el derecho basico: nunca puede considerarse
objeto de derecho aquello sobre lo que no puedan ejercerse facultades.
En suma, pues, lo que en ambos casos se ha conseguido ha sido delimi-
tar la verdadera extensién del dominio del suelo (27).

Asi planteada, la teoria del interés parece clara, justa y definitiva.
No obstante, su aplicacidén concreta tropieza con la dificultad de deter-
minar con alguna precisién la medida de ese interés. ;Se trata de an
interés subjetivo u objetivo, actual o potencial? '

A mi modo de ver, el interés ha de ser objetivo, lo cual implica
que su medida no se refiere a las condiciones de un suelo concreto, sino
a cualquier aprovechamiento posible objetiva y. abstractamente conside-
rado. Es decir, si el suelo estd, por ejemplo, cubierto por un prado,
hay que contar que también puede serlo por arboles, cuyas raices y exi-
gencias de humedad se extienden a mucha mayor profundidad que la de
la hierba; o que si el solar estd sin edificar, cabe la posibilidad de que
algin dia lo sea y precise de un volumen de cimentacién. Desde otro
punto de vista, la objetivizaciéon actia en funcién de un interés eco-

podria encontrarse en la afirmacién del articulo 350: ‘“el propietario de un terreno...
puede hacer en él las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan...”

(22) Conforme a la doctrina alemana dominante existe anicamente una diferencia
de orden procesal: sobre la base del Cédigo civil suizo, el propietario del suelo debe
legitimar su pretension con la prueba de que la intrusién afecta a sus intereses; mien-
tras que en el Derecho alemén es el intruso quien debe demostrar que su actividad no
rerjndica los intereses del propietario del suelo. Cfr. el Steudingers Kommentar, Sachen-
recht, 11.% ed., Berlin, 1956, pidg. 405. Por cierto que en esta obra (pigs. 400-413) se
¢itan més de tres docenas de trabajos monogrificos dedicados especialmente al estudio de]
tema de la extensidn vertical de la propiedad.
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némico-social y no del capricho del propietario. Recuérdese la senten-
cia de 1906, que niega al propietario del fundo la facultad de hacer
una profunda zanja, ya que su perforacién no descansaba en méviles
econémicos, sino en el simple capricho de detener el paso del ferro-
carril. Siendo de advertir que en los ultimos decenios del siglo pasado
y primeros afios del presente, todos los Tribunales de Europa hubieron
de afrontar el mismo problema —al que dieron similares soluciones—,
como consecuencia del creciente tendido de lineas ferroviarias, a las
que las modernas técnicas permitian realizar perforaciones de tiineles
a gran profundidad (28).

Sea como sea, estos problemas pueden resolverse casuisticamente sin
excesiva dificultad y procurando decidir, en caso de duda, en favor del
tuelo. Las auténticas dificultades se encuentran en la determinacién de
si el interés ha de ser actual o potencial. Porque es evidente que las
«posibilidades del ejercicio ttil» del subsuelo —auténtica medida del
itterés— se amplian progresivamente conforme tramscurren los aiios y
avanzan las técnicas. El interés de ocupar el subsuelo para refugios an-
tiatémicos, que aver era inimaginable, hov empieza a ser una reali-
dad; y, por otro lado, el previsible refinamiento de las técnicas de per-
feracion puede permitir algin dia ocupaclones que de momento resul-
tan irrealizables.

Segiin esto, ;qué interés es el que hay que atender: el actual o el
futuro? Tal .cuestic-')n, que ha preocupado a los juristas desde la pri-
mera formulacién de la teoria, sigue ain sin responder. O mejor dicho,
admitiéndose sin excepcién que el intérés que hay que tener en cuenta
es el actual, 10 que estad por resolver es el modo de compaginar la ac-
tual delimitacién de los derechos del pr0p1etar10 del suelo con la futura
ampliacién de sus intereses. '

Sin embargo, esta dificultad no puede poner en entredicho la tesis
de que el interés que cuenta es el actual. Incluso un autor tan notoria-
mente individualista como D MARTINO (29) lo reconoce sin reservas, ya
que, de otro modo, la teoria del interés seria sencillamente inaplicable.-

(28) Para la jurisprudencia francesa, italiana y alemana, asi como bibliografia,
cfr. LIvER, ob. cit., pig. 174; Duarbg, La posesion civilisima, ed. Aries, Barcclona, 1959,
pags. 45.46,. y GaeBa, Questioni di diritto civile, 23 ed., 1. Torino, 1909, pags. 113 y sigs.

(29) Dei beni, en “Commentario del Codice civile”, III, “De la proprieta” (ar-
ticulos -810-956), 2.* ed., 1959, pigs. 153-135, con la bibliografia alli citada. Se adhiere
también a la tesis del interés actual, GapBa, en la obra citada en la .nota anterior. En
cuanto a la formulacién ‘de PampaLONI, aparecié en Sulla condizione giuridica dello-spazio
aereo e del sottosuelo nel diritto romano e odierno, en “Archivio giuridico”, 48, 1892, pa-
ginas 32.60, conforme a una cita traslaticia que aparece en todos los estudios posteriorcs.
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Es sabido que la doctrina italiana dominante —tan similar en este punto
a la espafola— acepta indefectiblemente la férmula ekpuesta ya por
PampaLoNI en 1892: el interés del propietario del suelo sélo debe me-
dirse por relaciéon a la utilizacién que le sea posible en las actuales
condiciones del arte y de la industria.

Si.la determinacién de la extensién vertical de la propiedad se hi-
ciera depender de un factor tan hipotético (30) como los imprevisibles
progresos de la técnica, la utilizacién del subsuelo quedaria al arbitrio
de la caprichosa imaginacién del propietario del suelo; y ello no pue-
de ser asi por las razones sociales mas elementales. Seria absurdo sa-
crificar el presente por un futuro incierto. En definitiva, no hay que
olvidar que —como dice el principio X del Movimiento Nacional (Ley
de 19 de mayo de 1958)— «la propiedad privada (es un) derecho condi-
ciorado a su funcién socialp. Lo cual significa que si el individualismo
dominical debe ceder ante las exigencias actuales de la funcién social
de la propiedad, en nada se fortifica su posicién por la posible contin-
gencia de acontecimientos futuros imprevistos e imprevisibles. Admitir
otra cosa seria negar esta caracteristica esencial de la propiedad moder-
a, y sobre todo provocar problemas de imposible solucién; de aqui
que los autores que admiten la posibilidad de intereses futuros, lo ha-
gan con toda clase de precauciones. Asi, BrRusi (31) considera que no es
labor de juristas calcular estas posibilidades futuras, sino que es mi-
si6n que habran de ir resolviendo los técnicos en cada caso.

En este punto conviene recordar la tesis de Izquierpo Lacuna (32),
que aunque bastante antigua y no muy rigurosamente desarrollada, esta
llena de sugerencias que pueden ser dtiles para el hallazgo de una férmu-
la satisfactoria. Segiin este autor, el derecho de propiedad se apoya
sobre una propiedad basica o minima, constituida por un punto, y desde

(30) Barassi llega a emplear a este propésito el término de “quimérico”. Cir. sw
Proprieté e comproprieta, 1951, pag. 528.

(31) Della proprieta (en “I1 Diritto Civile Tialiano”. dirigido por ¥iorg, I, Napoli
v Torino, 1911). piag. 427. Con no menores reservas. cfr. también ¢] Staudingers Kommen-
tar, cit., pag. 405, quien, por cierto, en la pdgina anterior hace una certerisima obser-
vacién, de gran aplicacién en las Islas Canarias: “No puede considerarse un interés
legitimo la posibilidad de exigir un precio por dar la licencia o consentimiento -para
que un tercero perfore el subsuelo”.

(32) La teoria de la propiedad potencial, en “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, 167, 1935, pags. 194-205. La tesis de este autor se encuentra directamente
influenciada por la de GaeBa (en las Questioni..., ya citadas), quien considerd el alcance
de la propiedad como el desarrollo de una primera ocupacién en virtud del caricter
potencial (sic) de este derecho, que le impulsa a extenderse; desarrollo. que no es
concebible en profundidad de forma ilimitada, por cuante la ocupacién ongmana sélo
tiene légicamente un sentido superficiario.
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alli se irradia a los puntos colindantes, lo que constituye la «propiedad
potencial». Esta irradiacién es en principio indefinida y sélo se detiene
cuando choca con otro derecho de propiedad que paraliza su avance. De
esta manera la propiedad se autoorganiza. El propietario tiene ante si
una azona de penumbra juridica» de extensién indefinida. Lo que su-
cede es que esta zona intermedia comin a muchos derechos de pro-
piedad —una zona de nadie, como si dijéramos— puede ser ocupada
por varios, y el que primero realiza esta ocupacién de forma efectiva
eetablece un limite al avance de la propiedad potencial de los colin-
dantes. Concretamente, y por lo que se refiere a nuestro tema, termina
sfirmando :

«Con la teoria de la propiedad potencial nosotros no preten-
demos corroborar o ampliar la vieja afirmacién segin la cual el
dueiio del suelo lo es desde el cielo a los infiernos. Lo que nos-
otros hacemos es nada mas que reconocer la posibilidad de esa
apropiacién indeterminada del espacio (arriba y abajo), admitien-
do como unica limitacién la existencia de un derecho ajeno. Na-
die podré impedir que por debajo de su casa pueda construirse un
tiinel. Pero, por el contrario, no podra construirse dicho tinel
si ha de atravesar o tocar una bodega, porque ya es propiedad
conquistada gracias a la propiedad de avance».

Y, por ultimo, permitaseme la transcripcién de unos parrafos de
vn autor suizo ya citado, Peter LIVER (33), en los que,. sin pretensiones
de originalidad, resume en los siguientes términos el estado de la cues-
tion, a la vista del Derecho suizo, aleman, italiano v francés, que. docu-
menta ampliamente :

«Si se perfora un tunel a varios cientos de metros de profun-
didad por debajo de un predio, sin perjudicar lo mas minimo el
aprovechamiento del mismo, es claro que, a tenor del articulo 667
del Cédigo civil, el dominio de éste no alcanza a dicha profundi-
dad... El material extraido de la perforacién puede ser valioso,
asi como el agua subterranea encontrada. El propietario del pre-
_dio se encuentra desde luego interesado em ambos productos, e
incluso podria argumentar que si su dominjo no llega' a la pro-
fundidad del tunel, por cuanto no tiene interés en impedirlo, si

(33) " Ob. cit., pags. 171-174.
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llega, en cambio, en lo que se refiere a los materiales y agua
encontrados, en cuanto tiene un indiscutible interés en su apro-
vechamiento... Pero el principio del articulo 667 supone un in-
terés que no se apoya en la pretensién de una ventaja o en la
evitacién de un perjuicio, sino en que el propietario ejercite las
facultades dominicales que sirven de inanera positiva al aprove-
chamiento de un predio o en que pretenda evitar las actividades
perjudiciales a dicho aprovechamiento... En definitiva, el dom:-
nio se extiende verticalmente hasta donde sea posible al propiec-
tario la dominacion del espacio y sirva al aprovechamiento de su
suelo, asi como a impedir las actividades de terceros que hacia
arriba o hacia abajo perjudiquen este aprovechamiento. Con la
advertencia de que lo decisivo no es el aprovechamiento del suelo
en el momento de ejercitar la accién, sino la posibilidad del apro-
vechamiento, cuya realizacién pueda romperse en un tiempo pre-
visible y de acuerdo con la evolucién notmal de las cosas y con la
experiencia de la vida... Por ello el propietario del suelo no tiene
derecho ni al agua ni a los materiales extraidos del tinel en el
caso de que la explotacién de estos productos no forme parte de
las posibilidades de aprovechamiento de la parcela realizables en
un tiempo previsible».

5. La jurisprudencia.

Este panorama cientifico —aceptablemente claro— aparece muy en-
turbiado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en la que se re-
flejan las tendencias mas contradictorias, de tal suerte que es muy di-
ficil deducir de ella conclusiones definitivas:

a) Algunas sentencias aceptan, sin mas, la préctica canaria de exi-
gir el consentimiento del propietario del suelo para la autorizacién
administrativa de las perforaciones del subsuelo: en unos casos sin
precisar ninguna justificacién (s. de 9-12-1859), en otros casos al am-
naro del Cédigo civil y de la Ley de aguas (ss. de 26-10-1949, 4-5-1950
y 12-2-1953) (34), y en otros, en fin, al amparo de la legislacion espe-

(31) Ad exemplum, sentencia de 26 de octubre de 1949: “Como quicra que por
exigencia del articulo 127 de la Ley de Aguas. y mds schaladamente del articulo 417
del Cédigo civil, para las concesiones de esta indole ha de acreditarse la licencia del
propietario de la finca en que hayan de llevarse a cabo lus trabajos de investigaciin”.
Pero recuérdese que, como mis arriba se ha indicado, los preccptos que se invocan no

hacen referencia a las aguas subterrdneas, sino a las perforaciones de la superficie.
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¢ifica de Canarias, es decir, de las Reales ordenes de 27 de noviembre
de 1924 y 23 de mayo de 1938 (ss. de 26-4-1961 y 16-10-1959) (35).

b) Pero, en cambio, otras sentencias, en términos inequivocos y
rotundos, afirman exactamente lo contrario, o sea: que ni el Codigo
civil, ni la legislacién general de aguas, ni la legislacion especifica de
Canarias exigen el requisito de la autorizacién de los propietarios del
suelo: ' '

— «Ni, por otra parte, la Orden de 23 de mayo de 1928, que rige
para Canarias, exige para alumbrar aguas justificar la propie-
dad del predio en que se hayan alumbrado» (s. de 15-6-1957).

— «El articulo 23 de la Ley de Aguas permite al duefio de un pre-
dio construir pozos, socavones y galerias sin necesidad de in-
teresar aumtorizaciéon y menos justificar ante nadie el dominio del
predio, y si bien para Canarias se impone previamente a la eje-
cucién de dichas obras recabar la autorizacién administrativa,
ello no altera aquella situacién de principios, porque tampoco el
Decreto de 23 de mayo de 1938 exige la obligacién de justificar
el dominio del terreno» (s. de 16-11-1958).

— «La singular naturaleza geolégica del subsuelo de las islas Cana-
rias, determinante de enormes capas acuiferas a grandes profun-
didades, y el supervalor de las aguas alumbradas alcanzado en
tales islas, hizo que la legislacién integrante del capitulo IV
de la Ley de Aguas de 1879, referente al «dominio de las aguas
subterrineasy y de las «disposiciones provisionales para la pe-
ticién de las aguas subterrineas en terrenos de dominio piblico»,
comprendidas en la Real Orden, ain vigente, de 5 de junio
de 1883, v la integrante de los articulos 417 y 419 del Cédigo civil,
quedase desorbitada y exigiese la promulgacién de nuevos pre-
ceptos especiales que cohonestasen a su vez los derechos priva-
dos con los del dominio inminente que el Estado tiene reconoci-
do y reservado sobre el subsuelo nacional, segin sancioné ya la

(35) Por otro lado, se matiza esta exigencia declarando que los terceros no cstin
legitimados para solicitar la nulidad de la autorizacién por falta de este requisito, Io que,
en su caso, sélo corrcsponde a los propietarios del suelo, sin cuya autorizacién se ha
contado. Asi, la sentencia de 24 de junio de 1957: “El hecho, que en la demanda se
alega de no ser el peticionario duefio del suelo, sino del subsuelo del terreno en que
se pretende realizar las obras de alumbramiento de aguas de que se trata, es-evidente
que sélo podria (jsimple hipétesis argumentativa, por tanto!) ser invocado con eficacia
por el propietario de diche suelo y no por otra persona”. :
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Ley de Minas de 28 de diciembre de 1868, y con las normas que
para la apertura de pozos y galerias subterraneas trazé e impulsé
el articulo 18 del Reglamento de Policia minero de 28 de enero
de 1910» (8. de 10-5-1951).

6. El Reglamento de 14 de enero de 1965.

En esta delicada cuestién de la propiedad del subsuelo el factor, a
mi juicio, mas decisivo ha sido la practica adoptada desde hace algun
tiempo por los 6rganos administrativos canarios de exigir como requi-
sito previo para las autorizaciones de alumbramiento de aguas el per-
miso de los propietarios del suelo por cuyo subsuelo van a pasar las
gelerias. Esta practica, como acaba de verse, es ilegal y su mantenimien-
to ha dado lugar a numerosos litigios que se expresan en la jurispru-
dencia que acaba de citarse. Pero lo mas grave del caso es que la misma
v de la forma mas inesperada ha sido sancionada por el Reglamento de
la Ley de 24 de diciembre de 1962, de fecha 14 de enero de 1965, cuyo
articulo 2.1.3 —que bien merece un comentario detallado— declara:

«Para solicitar autorizacién para realizar obras de alumbramien-
to de aguas en terreno de propiedad particular serd necesario...
justificar... la propiedad por parte del peticionario de los terrenos
en que pretenda realizar las obras, y de aquellos debajo de los
cuales hayan de excavarse las galerias. En caso de que el solici-
tante no fuera propietario de los terrenos citados, debera presentar
la documentacién que acredite la debida autorizacién de los pro-
pietarios correspondientes, en la que éstos, a su vez, habrin de
acreditar en forma dicha propiedad».

a)} Este precepto parece significar, a primera vista, el triunfo de-
finitivo del espiritu individualista de los terratenientes. Pero, a mi jui-
cio, esto no es asi, puesto que tal Reglamento es ilegal y, por tanto,
nulo. Ya que el Decreto de 1965 es desarrollo de una Ley, la de 1962,
en la que no aparece por ninguna parte ese requisito de la autorizacién
de los propietarios del suelo. Lo cual significa que el Reglamento se ha
excedido de la Ley, y que es nulo por este exceso.

Es curioso consignar que el propio Decreto parece ser consciente de
su exceso reglamentario, y por ello su justificacion indica que no se ha
limitado a desarrollar la Ley, sino a incorporar otras normas adminis-
trativas de menor rango, gque ahora van a quedar recopiladas o deroga-
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das. Concretamente, por lo que a nuestro tema se refiere, las Reales
Ordenes de 27 de noviembre de 1924 y 23 de mayo de 1938 (disposicién
final primera); pero como es el caso que en tales Ordenes ministeriales
tampoco aparece este requisito, es claro que el Decreto también se ha
excedido en su pretendida funcién recopiladora.

Es de advertir que, en iltimo extremo, en todas estas normas se ha-
bla de terrenos particulares y no de subsuelos. Por su parte, la senten-
cia de 5 de julio de 1967 ha hecho sobre el particular las siguientes
declaraciones :

«Esta exigencia del requisito primordial del dominio del fundo
para poder obtener autorizaciones administrativas de alumbra-
miento que esta contenida en la Orden de 1938, ha cristalizado, en
forma atn mas patente, en el articulo 1.° de la Ley de 1962, que
desarrolla dicha Orden, y en el articulo 5.° del Reglamento
de 1965, impediente de que se autoricen las obras, en caso de li-
tigio sobre la propiedad de los terrenos... (legislacién aplicable in-
cluso a supuestos anteriores a 1962), pues es admitido que las dis-
posiciones reglamentarias, en cuanto que aclaran el sentido de una
Ley, pueden estimarse incorporadas a ella y tener el efecto que se
atribuye a las normas interpretativas o aclaratorias, con la retroac-
tividad propia de las de esta naturaleza».

Declaraciones, a decir verdad, muy poco convincentes; puesto que
ni en las Ordenes de 1924 y 1938 ni en la Ley de 1962 aparece tal «re-
quisito primordialy ; ademas de que no deja de ser curioso que una Ley
-ea considerada como norma de desarrollo, y hasta de interpretacién, de
una simple Real Orden anterior. No menos equivoca es esta sentencia
en cuanto afirma que el articulo 254 de la Ley de Aguas impone el co-
nocimiento de los Tribunales ordinarios de las cuestiones referentes a
la propiedad del suelo; siendo asi que el articulo 4.° de la vigente Ley
de lo Contencioso atribuye a estos Tribunales especiales el conocimiento
de las cuestiones prejudiciales civiles, como seria esta de la propiedad
a efectos del otorgamiento de la correspondiente autorizacién.

V del mismo modo tampoco puede entenderse que la exigencia de-
~atida ha sido impuesta por la Administracion en el ejercicio de su
>otestad reglamentaria. Tal hipétesis resulta inadmisible por cuanto la
-vigencia de la autorizacién implica, en el fondo, una configuracién del
derecho de propiedad; lo que evidentemente no corresponde a la po-
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testdd reglamentaria de la Administracién. A mi entender, y a mayor
abundamiento, aqui hay una clara desviacién de poder, dado que la
Administracién ha dictado una norma con un objetivo totalmente distinto
del previsto en el Ordenamiento juridico: el objetivo del Reglamento
pretende, a confesién propia, regular los tramites administrativos de
peticién de autorizaciones, y en realidad lo que ha hecho ha sido regu-
Jar el régimen de la propiedad.

Por si esto fuera poco, la nulidad del Reglamento pudiera también

articularse con la técnica de los principios generales del Derecho, aqui
operantes por encima de la letra del articulo 350 del Cédigo civil.
. En definitiva, nos encontramos, pues, ante un Reglamento nulo. Y si
en estos MomMeiilos va no es posible su impugnacidn directa, por razones
de caducidad, los particulares tienen abierto el recurso indirecto-del ar-
ticulo 39, 2, de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, es
decir, que podrin impugnar los actos concretos de aplicacién del mismo
(1as hipotéticas denegaciones de tramite de la peticion de autorizacion)
basindose en la nulidad del Reglamento.

b) Por otro lado, y como consecuencia de la conciencia de su ile-
galidad, el Decreto muestra una notable inseguridad a la hora de exigir
el riguroso cumplimiento del requisito de la autorizacién de los pro-
pietarios del suelo.

Nétese que, de acuerdo con el articulo 2.1.3, va citado, parece exi-
girse tal autorizacién en dos supuestos distintos: terrenos en que pre-
tendan realizarse las obras, y terrenos debajo de los cuales hayan de
excavarse las galerias. Pues bien, llegado el momento de determinar
las consecuencias de la falta de estas autorizaciones, lo unico que se
tiene en cuenta, lo tinico que impide realmente la concesién de la au-
torizacién, es la falta del permiso del propietario del terreno en que
van a realizarse las obras, sin referirse para nada a la autorizacién del
propietario debajo de cuyo suelo van a excavarse las galerias. Autori-
zacién que, a la postre, va a resultar irrelevante:

Articulo 5.2: «La resolucién aue se dicte tinicamente podra
autorizar las obras que se realicen dentro de la finca propiedad
.del peticionario o de terceros autorizantes, con exclusién de las
- que invadieren propiedades ajenas, sin el consentimiento de. sus
-respectivos duefiosy (36).

"(36) Este argumento quizi pueda parccer demasiado sutil, pero no deja de ser
significativo. - Ademds. por otro lado. el propio Reglamento se encarga de probar ed
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¢) Pero la mayor paradoja del Reglamento de 14 de enero-de 1965
ongiste en la contradiccién que media entre sus fines y los medios em-
leados para su consecucién. O mejor dicho: entre los fines que pro-
vcaron la aparicién de la Ley de 1962 y las exigencias impuestas por
I Reglamento que la desarrolla.

En efecto, la Exposicién de Motives de la Ley Jusuflca su aparicion
n «la necesidad de impulsar y fomentar la riqueza de los aprovecha-
rientos hidraulicos del archipiélago canario», aludiendo al tiempo a
a2 «economia nacional». Pues bien, si se reconoce sin discusién que en
.anarias las aguas son escasas y de extraccién costosa, v que, ademds,
falta de industria, constituyen la tnica riqueza del pais, ¢no resulta
wntradictorio dificultar la obtencion de esas aguas y encarecer su
lumbramiento autorizando una participacién (tal es la contrapartida
le la licencia) en favor de los propietarios de un suelo situado a gran
istancia? La realidad es que con esta medida no se fomenta la econo-
1ia nacional, sino que se encarece el precio de las aguas —por defini-
ion ya muy escasas— en beneficio de terratenientes inactivos.

Lo curioso del caso es que el legislador era consciente de la autén-
ica situacion canaria, y al elaborarse la Ley de 1962 se pensé en dar
1 problema una solucién radical mediante el arbitrio de declarar de
ominio piiblico todas las aguas subterrineas no alumbradas (37). Me-
ida que desperté una reaccién muy justificada entre los propietarios
anarios, quien, en ultima instancia, lograron que el proyecto fuera
1wdificado y que la declaracién de dominio piblico se transformara
n el -texto legal en una simple posibilidad de reserva. Esta reaccién
efensiva fué muy explicable; pero a continuacién pasaron los terra-
:nientes a la ofensiva, y a la hora de redactarse el Reglamento de apli-
acién de la Ley consiguieron imponer sus intereses particulares, in-
rodﬁ_ciendo un poco subrepticiamente, como si se tratara de un sim-
le trimite procedimental, la famosa exigencia de la autorizacién de

bsurdum lo débil de su posicion. En el articulo 13 declara que “los expedientes de
ansferencia de” autorizaciones... debcrdn instarse en la Comisaria de aguas, adjuntando
| documento que acredite la lransferencxa, el permiso explicito de ocupacién en favor
el mero beneficiario, renovado por cuantos lo autorizaron en el expediente primitive”.
sta disposicién cs sencillamente inaplicable en la prictica, como muy bien saben los
otarios canarios, por la sencilla razén de que tales autorizaciones no existen en la
ayoria  de los casos, ni es posible identificar a quienes “lo autorizaron -en el.expediente
rimitivo”. Si la Comisaria de Aguas se decidiese a aplxcar lxteralmeme este, Reglamento
> habrfa modo de realizar una sola transferencia.
(37) Cfr. Sebastidin Martin-RETORTILLO, Aguas- publtcas y Obras hzdraulzcas, ed. Tec-
. Madrid, 1965, pag:-117.7 °
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los dueiios de la superficie, a lo largo de las galerias, hubiera o a
hubiera aguas subterrineas.

De esta manera el movimiento reformador terminé en un punt
exactamente contrario al que se habia propuesto.

d) Consciente quiza de todo ello, y como prueba de cuantos ar
gumentos vienen exponiéndose, el Tribunal Supremo ha disminuid.
notablemente la trascendencia del requisito reglamentario de la prueb.
de la propiedad, o de la autoridad del propietario, en su caso. Lo qu
ha tenido lugar en varias direcciones:

— 5i la ausencia de este tramite no se ha debatido en la via ad
mninistrativa, tampoco puede serlo en la contenciosa (s. de 13-10-1965).

— s86lo puede impugnar este defecto quien alega un derecho d.
propiedad afectado por las obras (s. de 13-10-1965); tal como declar:
con todo detalle la sentencia de 10 de abril de 1967:

«Lo que si es inadmisible es el fundamento del recurso en e
argumento que estriba en que la Comunidad beneficiaria de 1l
autorizacién del alumbramiento de aguas recurrida no es propie
taria de las fincas en que se alumbran éstas, pues para ello se pre
cisaria que acreditase ser el recurrente dueno de las fincas en cues
tién, faltando interés directo para impugnar las resoluciones d

~ autorizaciéon administrativa, sobre la base de ser preciso este inte
rés para apoyar el recurso justificado en el articulo 28, 1.%, de
Ley de lo Contencioso, aun en la hipétesis de que no se hay:
publicado en el Boletin Oficial del Estado la Orden ministeria
de 17 de mavo de 1945, que exige que las oposiciones basadas en L
circunstancia de que quien pide el alumbramiento demuestre ser pro
pietario de tales fincas, deben invocarse por quienes sean propieta
rios o, al menos, poseedores de aquéllas, lo que ni en el expedienic
ni en estos autos se acredita»;

— y un paso definitivo: no es preciso realizar la prueba en cues
t:’n en el expediente administrativo:

«El hecho de no haber acreditado el solicitante la propiedac
del terreno en que se pretende ejecutar las obras, o que el propie
tario le habia autorizado para ejecutarlas, no es causa determinan

- te de la nulidad de actuaciones solicitada...; la propia Adminstra
<ién no lo consideré necesario en ese tramite, y por eso no lo exi
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gié, obrando con acierto al hacerlo asi, puesto que si la autorizacion
legal tenia que concederse sin perjuicio de tercero y dejando a
salvo el derecho de propiedad..., estaba claro que el permiso de
los duefios de esos terrenos o la propiedad de los mismos habia
que justificarlo al empezar la obra, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 414 y 417 del Cédigo civil, que solamente
al propietario de un predio o a las personas a quienes haya dado
licencia para ello permite buscar aguas subterraneas en él. Si fuese
cierta la afirmacién de los actores de que el solicitante no es dueiio
de los terrenos ni tiene licencia de ellos para hacer las obras auto-
rizadas, tampoco daria lugar a la nulidad de las actuaciones, pues-
to que los dueiios de esos predios, tan pronto como vieran que en
ellos se iniciaban obras de captacién de aguas subterrineas, sin
perjuicio de las acciones que les pudieran corresponder, por lo
menos protestarian al ver atacado su derecho dominical, y la auto-
rizacion quedaria inmediatamente caducada, siendo imposible la
realizacién de las obras» (s. de 17-6-1966);

«E] acuerdo expreso del Municipio propietario del monte donde
se ubica el aprovechamiento, acerca de la ocupacién superficial
del terreno..., no constituye requisito previo a la legalizacién, sino
qne, obtenida ésta, sera el momento adecuado para ello, a fin de
dar efectividad a la autorizacién del mismo modo que en una con-
cesion de aguas, es posterior a ello todo lo relativo a expropiacio-
nes y servidumbres derivadas de su clausulado» (s. de 7-6-1965).

Como puede verse, esta jurisprudencia se basa en un espiritu mu-
10 mas flexible que el Reglamento de enero de 1965; y, por su parte,
1 doctrina expresada en las dos iltimas sentencias citadas es muy cla-
1: tal como antes se ha dicho, el permiso de los particulares propie-
irios del suelo es una cuestién civil que debe excluirsé del expediente
abernativo y hasta de la revisién contenciosa. Esto es algo totalmente
istinto de lo que con notoria desviacién de poder dice el Reglamento
a cuestion, pero tiene una justificacién dogmaitica muy sélida y, sobre
do, abre la puerta a su total eliminacién. Porque remitida esta cues-
5n a los Tribunales civiles, éstos, al decidir sobre el verdadero al-
ince de las facultades dominicales del duefio y del alumbrador, ha-
tan de resolver de acuerdo con normas de rango legal, y no regla-
ientario.

Resumiendo cuanto antecede, puede llegarse a la siguiente conclu-
6n: en nuestro Ordenamiento juridico sélo hay un texto que parece
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contradecir la tesis, pricticamente aceptada sin discusién, de que el
dominio del suelo no se extiende indefinidamente en profundidad. Esta
evcepcion es la constituida por el Reglamento de 14 de enero de 1965
ahora bien, este texto no es 1an contundente como parece en una ra-
pida lectura, y sometido a una critica rigurosa, se llega al convenci-
miento de que es nulo. En definitiva, el dominio del suelo sélo se ex-
tierde en profundidad hasta donde tenga interés el propietario en ra-
zén a su légico aprovechamiento.

Aclarado este punto, veamos a continuacion qué sucede con el sub-
suelo hidrico, con objeto de determinar si la existencia de aguas en el
subsuelo provoca un régimen juridico distinto del aplicable al simple
suelo arido. Y éste seri el problema mis importante, puesto que no
hay que olvidar que en los aprovechamientos de aguas subterraneas, el
subsuelo arido, en el mejor de los casos, solo importa en cuanto masa
que hay que perforar para llegar a la vena.

V.—SuBSUELO HiDRICO.

En el epigrafe anterior ha quedado demostrado que el dominio del
suelo no se extiende sobre el subsuelo érido, o sea, el que no contiene
agua. Cuestién cuyo tratamiento es un simple presupuesto dogmatico
de lo que verdaderamente interesa: la determinacién de quién es el
propietario de las aguas subterraneas o subsuelo hidrico.

Para responder a esta pregunta suele invocarse el articulo 350 del
Codigo civil, interpretindolo como una atribucién del subsuelo hidrico
al propietario del suelo; pero es claro que tal argumento es inadmisi-
tle, dado que, como acaba de verse, las facultades dominicales del pro-
pietario del suelo no son ilimitadas en profundidad, y sobre todo, por-
aue el articulo en cuestién se remite a la legislacién especial de aguas
y minas, que respeta y a que se remite. Es decir, que en este punto
para nada nos vale el articulo 350, y tenemos que atenernos, por orden
expresa del mismo, a la legislacién de aguas. Tarea que va a acometer-
se en el presente epigrafe.

La legislacién de aguas, por su parte, no hace ninguna declaracion
expresa y genérica sobre el dominio de las aguas subterraneas, sino
que regula su régimen de un modo casuistico, debiendo distinguirse,
al ‘efecto, tres figuras diferentes, que es forzoso estudiar por separado:
aguas subterrineas no alcanzadas por el hombre ni elevadas a la su-
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perficie; aguas subterraneas alcanzadas por la investigacién, pero atn
no elevadas, y aguas subterrineas ya elevadas a la superficie.

Siendo de advertir, ademas, y con caricter general, que la- juris-
prudencia siempre ha sido consciente de esta especialidad de naturaleza
y régimen juridico del subsuelo hidrico. Valga de ejemplo la sentencia
Jde 12 de junio de 1915:

«Teniendo en cuenta la naturaleza especial de esta propiedad
acuosa y las necesidades esenciales que satisfacen (las aguas), tanto
en el orden privado como en el de los intereses publicos, en razén
a su extension o aplicacién de sus aprovechamientos...»

1. Aguas no elumbradas (38).

Las aguas subterraneas, en tanto no son alumbradas —es decir, en
tantc los trabajos del hombre no han logrado perforar el subsuelo hasta
alcanzar la masa liquida haciendo posible su posterior extraccién o ele-
vacién a la superficie—, no pertenecen al duefio del suelo, tal como se
deduce de las siguientes consideraciones : :

a) Las aguas subterrineas, mientras no se consuman las obras de
slumbramiento, no pueden ser utilizadas por el hombre, es decir, que
po son ni pueden ser objeto de apropiacién, y por tanto, no son bienes
en el sentido del articulo 333 del Cédigo civil. Lo que significa que
pi pertenecen al duefio ni a ningiin otro individuo en particular,

La consideracion de que estas aguas tienen la naturaleza de res
communis omnium o, mas precisamente todavna, de res nullius, es tan
antigua como constante :

— En 1861, Cirilo FRANQUET escribia lo siguiente (39):

«Asi €l Ponente como el que suscribe consideraron las aguas
subterraneas como res nullius, pues siendo desconocidas, nadie

(38) En este punto la terminologia es muy equivoca, y la eleccion de cualquier
vocablo es puramente convencional. A tal efecto, conviene recordar que la palabra “alum-
brar” (y su equivalente “iluminar”), lo mismo que la de “aflorar”, es ambivalente:
pues tanto puede significar extraer y hacer surgir a la superficie como descubrir.y al-
canzar (“pinchar la vena”). En este dltimo sentido, cfr. un contemporineo de la Ley,
Melchor pE Parau (Ley de Aguas, Madrid, 1879, pig. 100): “Una de las acepciones
metaféricas del verbo alumbrar es la de dar a conocer con claridad lo que antes se
ignoraba o dudaba, y ésta opino que debe ser la base de la definicidn, pues no creo,
como algunos, que para que un agua se considere alumbrada deba salir al exterior”.

(39) Voto particular durante las deliberaciones preparatorias de la Léy de 1866,
transcrito por Sebastidn MaRTin- RETORTILLO, en La Ley de Aguas de 1866, clt., ‘Pa&-
ginas 610-613.
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pudo habérselas apropiado por medio del trabajo, y no formando
parte de ningin patrimonio privado, debian considerarse como del
dominio piblico del Estado, con arreglo al titulo 22, libro 10,
de la Novisima Recopilacién, y con arreglo a los articulos 1 y 2
de la Ley de 16 de mayo de 1836. Ninguna legislacién ni nacional
ni extranjera conocian que hubiere hecho una declaracién espe-
cial del dominio del subsuelo o de las aguas subterraneas en favor
del dueiio superficiario v, por tanto, debia aplicarse el principio
general que las aplica el Estado como administrador de las cosas
nullius que pertenecen a la comunidad social para disponer el
(Gobierno lo mas conveniente a su destino».

En la doctrina extranjera del siglo pasado, un civilista del renombre
de RanDA (40), y sobre la base de una legislacién de letra casi idéntica
a la nuestra, afirma esta naturaleza juridica con los siguientes argu-
mentos: «El agna subterrinea no puede ser considerada como de do-
minio privado del duefio del suelo, ya que la Ley sélo le atribuye ex-
presamente las que surjan a la luz en su terreno; pero tampoco puede
ser considerada como de dominio publico, porque para ello se exige
que fluyan por un alveo, y las aguas subterrameas, aunque fluentes, no
lo son de ordinario por un alveo». «En virtud de la ley de la comu-
nicabilidad de las aguas subterraneas, éstas constituyen una masa hi-
drica que no sélo se encuentra por debajo de un fundo, sino que fluve
a través del subsuelo de los contiguos, y por ello en su indeterminable
totalidad no esta sujeta a nuestro dominio exclusivo por la misma razén
y de la misma manera que no lo estan las aguas corrientes ni el mary.
«En defecto de una norma expresa, el agua subterrinea, lo mismo que
el agua corriente y la de mar, tiene que ser considerada como una res
communis ommium, que puede ser en principio apropiada por cada
propietario de suelo, desde su fundo».

En la doctrina extranjera moderna, DE PAGE-DEKKERs (40 bis), des-
pués de distinguir entre «aguas subterrineas» (o venas que alimentan
las fuentes) y «fuentes» propiamente dichas (que es el punto —natural
o artificial— en que el agua emerge a la superficie), entiende que
aquéllas «deben ser consideradas como res nullius, no forman parte de
un fundo determinado y son muebles, por lo que no deben confundirse
cin el subsuelo, que es inmuebley.

(40) Das oesterreichische Wasserrecht, 3.* ed., Praga, 1891, pigs. 36-38.
(40 bis) Traité Elementaire de Droit Civil Belge, V, Bruxelles, 1952, pags. 862 y sigs.
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— HemsTAETT (41) afirma que «mnientras el hombre no ejerza ac-
tividad alguna sobre el agua subterranea, ni la haga objeto de su eco-
nomia o se sirva de ella para la satisfaccion de sus necesidades, escapa
al derecho privado y no es cosa en sentido juridico (bien), puesto que
no es utilizada por el hombre».

b) Las aguas subterrineas son normalmente corrientes, y éstas no
son susceptibles de dominio privado. Argumento que por su importan-
cia y consecuencias juridicas es tratado separamente en .el nimero 4
de este mismo epigrafe.

¢) El agua subterranea constituye, por cuencas, una unidad fluida
e indivisible. El subsuelo actda como una esponja empapada de agua,
en la que cada una de las gotas comunica con las demas, Esta es la
rezén por la que el alumbramiento de un caudal produce un descenso
general del nivel freitico, que se inicia ordinariamente con la forma de
un cono invertido, que puede extenderse a muchos kilémetros de dis-
tancia: el descenso de nivel local provocade por el alumbramiento
tiende a ser llenado por las aguas que se encuentran a nivel superior,
cualquiera que sea la distancia, que se deslizan hacia el espacio vacio,
bien sea rodando libremente o por absorcién capilar a través de capas
permeables (42). Las tltimas consecuencias de este argumento son resu-
midas asi por Jean BARALE (43):

«Es sorprendente que una misma materia, en razén de su mo-
vimiento perpetuo, pueda cambiar sucesivamente de propietario y
de régimen juridico; es la misma agua la que primero cae a la
tierra en forma de luvia, como res nullius, luego se convierte en
propiedad de varios ocupantes privados para terminar siendo pu-
blica al desembocar en un rio a través de la alcantarilla, y en fin,
res communis en el mar. No existen masas de agua perfectamente
delimitadas que puedan ser objeto de un verdadero derecho de
propiedad».

(41) Karl Pevrer, Ritter voN HemstAETT, Das oesterreichische Wasserrecht, 28 ed.,
Viena, 1886, pag. 145.

(42) A cualquier manual de hidrogeologfa me remito, si es que no basta con el
sentido comiin, para comprender la idea desarrollada en el texto. Si se quiere consultar
Ja obra de un jurista, véase la clara divulgacién de Carlos OrTEGA MarTiNEZ (Hacia
una nueva regulacion juridico-administrativa de las aguas subterrineas, 11 Congreso Na-
cional de Comunidades de Regantes, XXXIX, Sevilla, 1967, especialmente pags. 47 y 16).

(43) Jean BaraLE, ob. cit,, pig. 613.
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d) La tesis se corrobora con lo dispuesto en la legislacién mine-
ra. La atribucién al concesionario, que alli se hace, de las aguas apa-
recidas en la misma es prueba evidente de que el legislador no consi-
dera al duefio del suelo como propietario de ellas (44).

e) Dado que las aguas subterraneas después de alumbradas per-
tenecen a quien las alumbrs (véase, mas adelante, el nimero 3 de este
mismo epigrafe), forzosamente hay que admitir que no pueden perte-
pecer al propietario del suelo antes del alumbramiento, pues en tal
caso dicha atribucién al alumbrador, en cuanto no- dueiio del suelo,
implicaria un auténtico empobrecimiento del patrimonio de éste, que
inevitablemente exigiria una indemnizacién.

f) Dado que el dueiio del suelo no puede perforarlo para buscar
aguas subterrineas en el supuesto de que un alumbrador haya adqui-
rido, por afecciéon, un derecho a las que se encuentran debajo de su
fundo (véase mas adelante el epigrafe VIII, 1, de este trabajo), forzosa-
mente hay que admitir que no pertenecen al propietario del suelo, pues
en tal caso los derechos del alumbrador hubieran implicado un auvténtico
empobrecimiento de su patrimonio, que inevitablemente hubiera exi-
gido una indemnizacién. Dicho con otras palabras: los derechos del
‘oventor se extienden —por derecho de alumbramiento, no por dere-
cho de dominio del suelo— a aguas subterraneas que no se encuentran
necesariamente debajo del fundo donde se produjo el alumbramiento;
con la consecuencia de que quien lo ha realizado no sélo es duefio de
las que se encuentran debajo de su parcela, sino de las que con ellas
se comunican, aunque se encuentren a varios kildmetros de -distancia;
y por lo mismo hay propietarios de suelos que no pueden perforarlos
en busca de aguas, si con ello ponen en riesgo otros aprovechamientos
anteriores. En definitiva, los derechos sobre. el suelo y sobre las aguas
del subsuelo no coinciden topograficamente. De ordinario. suelen for-
mularse estos principios hablando de.la accesoriedad de las aguas al
predio en que se afloran; pero como la unidad fisica del agua —de la
que ya se ha hablado— rebasa por definicién los limites del fundo, se
vriva con ello de todo derecho a los propietarios de los colindantes,
sin que sea suficientemente para explicar este fenémeno la tesis de
la servidumbre (45). : :

144)  Argumento utilizado ya por HEmMSTARTT (0b. cit., pag. 146), al comentar la Ley
de Aguas austriaca de 30 de mayo de 1869, tan préxima a la nuestra en el tiempo y en
el espiritu. Véase, mas adelante, el epigrate VII de este trabajo. -

(45) Para GoNzALEZ-ALEGRE BERNARDO (Las relaciones de vecindad, Barcelona, 1967,
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Aun a riesgo de caer en la reiteracién, es tanta la importancia de
este punto, que parece util insistir una vez mas en lo que constituve
una de las tesis centrales de este trabajo:

— para justificar la propiedad de las aguas subterraneas no puede
‘nvocarse el articulo 350 del Cédigo civil, puesto que éste salva expre-
scmente lo dispuesto en la legislacion de aguas, a la que, por tanto, ha-
bremos de atenernos;

— la Ley de Aguas sélo se refiere (véase el numero siguiente) a
1as ‘aguas alumbradas, no a las que estan por alumbrar:

— el dominio del suelo no implica el dominio de las aguas del
subsuelo, sino que dentro de aquél aparece una facultad de naturaleza
muy. distinta: la de perforar el suelo y apropiarse las aguas que en-
cuentre, con determinadas limitaciones; ,

— la circunstancia de que el propietario del suelo no lo sea de las
aguas del subsuelo explica la facilidad con que la legislacion de aguas
excluye la simple protestad de perforacién y apropiacién posterior:
unas veces en beneficio de investigadores anteriores (arts. 23 vy 192) o
miineros (art. 25), otras veces por razones de interés piblico (art. 24)
v otras veces para proteger los fines colonizadores del Instituto Nacio-
ral de Colonizacién (Orden de 2 de julio de 1952, para la sierra de
Callosa del Segura, Decreto de 5 de febrero de 1954); -

— para dar eficacia a la ablacién -de - esta- facultad dominical, el
Ordenamiento se vale de técnicas muy diversas: la intervencién judi-
cial ordinaria, el «interdicto administrativo de los Alcaldes», el some-
timiento de la actividad particular a una licencia administrativa pre-
via, el sefialamiento por ley de distincias aticas fijas, la determinacién
administrativa casuistica de zonas de afeccién, y la determinacién pre-
via de perimetros de proteccién; : ‘ o -

— todas estas medidas y ablaciones no llevan aparejada indemniza-
cién; lo que significa que no son.ni expropiaciones ni simples limita-
¢iones del dominio, sino autenuca determmaclon de sus hmltes,

~la legislacién canaria ofrece algunas variaciones, que se ‘estudian
especialmente.

rdg 374) la afeccion de un pozo al manto ‘acuifero subterrineo de los colmdantes (a
menos de cien metros) es una “servidumbre positiva aparente y conllpua, .y por ello
susceptible de adquisicién por la prescripcién de veinte afios”. Importa subrayar que
este autor incluye el aprovechamiento de las aguas subterrdneas entre las relaciones de
vecindad (tal como hace la doctrina francesa) en atencién precisamente a su natural
condiciéon de mdviles, a 1o que concede una capital importancia.
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2. Aguas subterrineas alumbradas y extraidas.

Nuestro Derecho positivo no afronta el problema que acaba de
apuntarse, sino que parece darlo por resuelto. al no hacer la menor
referencia a las aguas subterraneas antes de su alumbramiento, lo que
hace suponer que en su condicién de sustancia inasequible, fuera del
alcance del hombre, no se consideran como objeto de Derecho. Para
la Ley de Aguas, éstas adquieren rango juridico desde el momento en
que son alumbradas (46); y para este caso se declara que pertenecen
al alumbrador. De hecho puede suceder que el alumbrador sea al mismo
tiempo el propietario del suelo; pero su apropiacién se deriva entonces
00 de su condicién de propietario, sino de la de alumbrador (47). A
este respecto, el articulo 22, 1, de la Ley de Aguas no puede ser mais.
terminante :

«Cuando se buscare el alumbramiento de aguas subterraneas
por medio de pozos artesianos, por socavones o por galerias, el
que las hallare e hiciere surgir a la superficie del terreno, seri
duefio de ellas...».

Y en el mismo sentido el articulo 418 del Cédigo civil:

«Las aguas alombradas conforme a la Ley especial de Aguas
pertenecen al que las alumbré».

Preceptos que, como hemos visto, no hacen sino reiterar una linea
legislativa anterior, v que han sido interpretados unanimemente por la

(46) Este principio es incuestionable en toda la Ley de Aguas: obsérvese que el
articulo 18 sélo concede la propiedad de las aguas subterrineas que se “hubieren obte-
nido”, es decir, después de su obtencién o alumbramiento; el articulo 22, con no me-
ros claridad, habla de las aguas que se “hiciere surgir a la superficie del terreno”; y si
el articulo 23 parece menos rotundo, su espiritu no es menos preciso, ya que al hablar
de distracciones o apartamientos de otras corrientes implica necesariamente que el agua
ya haya sido alumbrada, puesto que mientras esto no suceda, no cabecn mermas de otros
aprovechamientos: la merma es la consecuencia del alumbramiento. En definitiva, las
aguas sélo son apropiadas desde el momento de su extraccidn o diferenciacion de la
raasa liquida que las alimenta. La Ley de Aguas, por tanto, nada declara sobre la pro-
riedad del caudal subterrineo. Un criterio contrario apunta, sin embargo, la siempre
imprecisa Ley de 27 de diciembre de 1956, para Canarias, cuyo articulo 5.° admite que
formen parte del patrimonio de los Heredamientos “las fuentes y manantiales mientras
no se alumbren”. En principio, y como luego veremos, la legislacién especial canaria se
aparta en muchos aspectos sustanciales de la general de aguas.

(47) Asi ya en la exacta formulacién de Loprz pE Haro en 1917 (Aguas subte-
rrineas, en “Revista de Derccho Privado”, 1917, pag. 22).
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doctrina (48) en el sentido de que el alumbrador es quien se hace duefio
Jde las aguas. La posicién juridica del alumbrador adquiere, en efecto,
especial relieve cuando se comparan dos articulos paralelos: el 18 y
el 22 de la Ley de Aguas. Para los pozos ordinarios, el articulo 18 ha-
Lla de «el dueiio de un predio», mientras que el articulo 22 esquiva
cuidadosamente toda alusién al propietario del terreno.

3. Aguas alumbrades y no extraidas.

La cuestion, asi planteada, no parece ofrecer dificultades juridicas
mayores. Pero la situacion se complica extraordinariamente a la hora
de analizar el objeto del derecho, habida cuenta la peculiar naturaleza

(48) Por tratarse de un problema especialmente agudo en Canarias, vale la pena
transcribir aqui inextenso la opinién de un zutor canario, Orozco (Los alumbramien-
tos de aguas en Canarias, Santa Cruz dec Tenerife, 1926, pags. 83-85): “En Cana-
rias, donde la propiedad del suelo estd tan dividida, esa prohibicién (la del duefio)
imposibilitaria la generalidad de los proyectos de galerfas, pues siendo casi seguro
que tendrian que atravesar ¢l subsuelo dc terrenos de varios propietarios, bastaria la
oposicion de uno de éstos para que la obra no se pudiese llevar a cabo. Si, en buenos
principios de derecho moderno, el interés piblico ha de tener un caricter preferente,
nunca con mis razén que en el caso que nos ocupa, en que el perjuicio a la propiedad
privada es insignificante, cuando no nulo, ya que la galeria que atraviesa el subsuelo
de una finca a hastantes metros de profundidad, poco o nada puede afectar al propie-
taric Se ha dicho, para justificar ese exclusivismo a favor del duefio, que sélo a éste
pertenecen las aguas que existan bajo la superficic de su finca, formando asi parte inte-
grante de la propicdad del suelo. No compartimos esa opinién. Tiene la propiedad de
las aguas corrientes, por su especial naturaleza, un cardcter especial. Se les considera
inmuebles por una ficcién legal; mas nada tan movible como ellas... (De acuerdo con
los articulos 4-10 de la Ley de Aguas), no son esas aguas superficiales del duefio de la
tierra, sino e1. cuanto las aprovecha. Igual que ocurre con esas aguas, ¥y aun con mayor

motivo, pasa con las subterrdneas. Las absorbe la ticrra, y quién sabe por cuantos pre-
dios pasardn los filetes liquidos antes de llegar a formar los grandes caudales que
atraviesan el subsueln... ;De quién son? No del duefio del terreno o terrenos por cuyo
subsuelo discurren y nada hace por iluminarlas. Son, y es justo que asi ocurra, de
quien con el esfuerzo de su trabajo las ha hecho brotar a la superficie. Mientras, como
las superficiales, discurren por sus cauees naturales, aunque éstos sean gcultos, son de
dominio publico, hasta que el duefio de un terreno las alumbra y _hace suyas. Invocan los
que sostienen lo contrario, el articulo 23 de la Ley de Aguas, sin meditar en que éste
se limita a facultar al duefio de un terreno para alumbrar y apropiarse plenamente por
medio de ciertas obras, las aguas .que existan debajo de la superficie de su finca.
Olbsérvese que habla de apropiarse, de hacer suyo lo que antes no era. La Ley otorga al
duefio de la tierra cse derecho, mas si no lo ejercita con su trabajo, jamds serd duefio
de las aguas que bajo su finca crucen. No es, por tanto, exacta la creencia de que las
aguas subterrineas pertenecen al duefio del suelo”. Parece dificil poder condensar en
menos espacio un repertorio mds amplio de ideas tan exactas como modernas. Si se
hubiese insistido en este criterio no hubieran surgido buena parte de los problemas que
ahora agobian al archipiélago. Por eso fué gran lastima que la prictica administrativa
y un sector de la doctrina moderna hayan olvidado esta magnifica leccign de justicia y
de dogmitica.
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fisica del agua. Porque si, en efecto, no hay duda de que la masa li-
quida alumbrada y que surge en la superficie pasa a ser propiedad del
que la alumbré, aiin queda por determinar la condicién juridica de la
vena o masa liquida, ya alumbrada, y de donde procede lo elevado a
la superficie, pero que ain esta subterranea. Vena que es ficil dis-
tinguir del agua subterranea no alumbrada, claro esti, ya que ésta es in-
apropiable mientras no se posibilite el alumbramiento. En cualquier
caso debe notarse que este tipo de agua no coincide ni con la no alum-
brada (res nullius) ni con la elevada a la superficie (propiedad pri-
vada). Tratase de saber la relacién juridica que tiene el alumbrador
con el caudal que adn estd sin extraer.

A primera vista pudiera entenderse que todo el venero subterraneo
es también propiedad de quien lo alumbré, dado que el propietario
del suelo ya no puede aprovecharse del mismo. Pero esta tesis no es
literalmente incuestionable —a la vista del texto legal— ni, sobre tedo,
puede aceptarse légicamente. Piénsese, por ejemplo, en una gran cuen-
ca subterrinea que sé extienda por todo un valle y que sea alcanzada
por primera vez por un alumbrador que obtiene de ella un caudal des-
proporcionadamente pequefio, digamos de un uno por mil de sus po-
s’bilidades. En estas condiciones seria dificil sostener que tal alumbra-
dor ha adquirido la totalidad del agua o reserva hidrica (49).

La aludida peculiaridad fisica del agua —un caudal potencial del
que se obtiene una porcién separable determinada— permite sugerir
que el Derecho ha montado en tal supuesto un doble mecanismo de
tarantias juridicas: por un lado, declara la propiedad del agua ya se-
parada v apropiada (art. 22); v por otro, como garantia de la per-
manencia de esa propiedad, establece un area de proteccién de- la
misma, de tal manera que no pueda verse disminuida, impidiendo in-
terferencias de terceros (art. 23). Dicho con otras palabras: el derecho
dominical se extiende exclusivamente sobre el agua aflorada o apro-
piada; pero este derecho lleva anejo el reflejo de permitir la exclusién
de las intervenciones de terceros que puedan afectar el manto subte-
rréineo en uva medida que ponga en peligro el caudal aflorado. Afir-
maciones que, en definitiva, conducen a la tesis siguiente: el alumbra-

(49) Cfr. la sentencia de 17 de junio de 1966: “Llevando a sus dltimos extremos la
teoria de los recurrentes, bastaria una sola captacién de aguas en la isla para que no
pudiese autorizarse otra, dado que por la formacién volcanica de los terrenos era posible
que 1a nueva afectasc a la anterior, y esto. que conduciria al absurdo, no es ni ha sido
el espiritu de la Ley”. :
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dor tiene derecho a extraer del caudal subterrineo una determinada can-
tidad de agua, y el agua realmente extraida es de su exclusiva propiedad.
De esta manera quedan compaginados los derechos individuales del alum-
brador con los posibles derechos de otros futuros investigadores y, so-
bre todo, con el interés social de que las reservas hidricas sean apro-
vechadas lo mas racionalmente posible.

Obsérvese que esta tesis se apoya dogmaticamente en la teoria del
interés: si hemos sentado que el propietario del suelo tiene derecho al
subsuelo en la medida que éste sirva para garantizar el aprovechamiento
de aquél, aceptado el aprovechamiento de un caudal de agua, hay que
admitir una esfera subterrinea que la garantice, pero s6lo en la me-
dida quz la garantice (30). Un curioso v significativo ejemplo de esto e
encuentra en el articulo 192, 2, de la Lev de Aguas, donde, refiriéndose
a las subalveas, se determina que

«los regantes o industriales inferiormente situados que por pres-
cripcién o por concesion del Ministerio de Fomento hubieren ad-
quirido legitimo titulo al uso y aprovechamiento de aquellas aguas
que se trata de hacer reaparecer artificialmente a la superficie,
tendrin derecho a reclamar y a oponerse al nuevo alumbramiento
superior en cuanto hubiere de ocasionarles perjuicio».

El resultado practico de la vinculacién de la masa de agua al punto
de extraccién se encuentra en la necesidad de aforar los alumbramientos.
Cbligacién que aparece en el articulo 2.° del Decreto de 23 de agosto
de 1924 (desarrollado en el Decreto de 12 de marzo de 1955 y Orden
ministerial de 22 de marzo de 1935), conforme al cual los propietarios
de «alumbramientos de aguas de cualquier clase y los que vayan descu-
briéndose en lo sucesivo... quedan obligados a hacer la declaracién co-
rrespondiente, con expresién de todas las caracteristicas de sus manan-
tiales o alumbramientos...: en él figurara el emplazamiento, caudal,

(50) Cuestién distinta es la de determinar si este agua subterranea apropiable, pero
no apropiada, es objeto de un auténtico derecho de propiedad de caricter independiente.
Por la solucién negativa, que se defiende en el texto, aunque con argumentos muy dis-
tintos, se inclina Acro (“Usque ad sidera”, Ricerche sul problema della condizione giuridica
dello spazio atmosferico, en “Rivista di Diritto Aerondutico”, 8, 1939, pigs. 26 y sigs.),
para quien el subsuelo no es una cosa, ni nullius ni omnium comunis, puesto que sélo
el suelo puede ser objeto de dominio: el subsuelo es solamente la esfera que puede uti-
lizarse para el aprovechamiento del suelo y que forma con éste “un fisice e giuridico
complemento”; de donde resulta la inutilidad del intento de. separar el dommlo del
suelo y del subsuelo (apud, Liver, ob. cit., pag. 181).
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temperatura y analisis de las aguas, asi como la utilizacién y aprove-
chamiento de las mismas e instalaciones hechas». Pudiendo también ci-
tarse aqui al mismo propésito lo dispuesto en el articulo 1.° del Decreto
de 12 de noviembre de 1954: «Todo propietario de aguas artesianas,
alombradas en terrenos de propiedad privada, destinadas al riego, ven-
dra obligado a instalar dentro de los seis meses siguientes a la publica-
cion del presente Decreto el adecuado mecanismo para interrumpir
la salida de aquéllas durante el tiempo en que no se utilicen para el
indicado finx.

Hasta aqui el tema no ofrece ninguna dificultad grave, si bien re-
sulte relativamente inédito en el Derecho espaiiol. Las complicaciones
empiezan cuando del terreno normativo nos pasamos al real, dado que
con frecuencia la configuracion geoldgica de los terrenos y la situacion
de los mantos hidricos no permite la aplicacién de estos sencillos con-
ceptos juridicos.

Asi sucede en los casos en que la masa de agua descubierta sea,
cierto, de gran volumen, pero sin posibilidades de una rapida renova-
cién, por ser el resultado de un proceso milenario de acuinulacion
(aguas fosiles). En estas condiciones, durante algin tiempo, el primer
alumbrador no se vera perjudicado por la realizacién de nuevas perfo-
raciones, que de momento no le afectaran en absoluto. Ahora bien, los
sucesivos alumbramientos contribuiran a un descenso del nivel freatico
o agotamiento de la bolsa, hasta que sibitamente este nivel freatico des-
cienda por debajo de la perforacién y el alumbrador vea agotado su
caudal. Mas atin, es perfectamente posible que si las nuevas perforacio-
nes son inferiores, el primer alumbramiento (los primeros dias no afec-
tado) quede luego seco, mientras que los posteriores sigan fructiferos du-
rante algin tiempo.

Otro supuesto se da en los caudales renovables, pero de nivel irre-
gnlar. O sea, en aquellos casos en los que durante ciertas épocas del
aiio sean compatibles varios aprovechamientos simultineos, ya que la
abundancia de agua garantiza el mantenimiento del primero. Mien-
tras que en épocas de sequia el primero se ve inexorablemente afectado
por el posterior,

Piénsese igualmente en el supuesto, no ya de bolsas de aguas, sino
de arroyos subterrineos. Realizada una perforacién aguas arriba, el
alumbrador no puede pretender la intangibilidad del cauce aguas abajo.
Aqui —aun tratindose de un mismo caudal— son perfectamente posi-
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bles las perforaciones cronolégicamente posteriores, pero geoldgicamen-
te inferiores.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que estos supuestos pueden
aumentarse poco menos que hasta el infinito. La realidad es tan variada
que resulta imposible exponer un catalogo de casos con pretensiones de
exhaustividad, maxime cuando los caudales subterraneos sélo pueden ser
determinados de una manera aproximada. Lo que significa que el vi-
gente sistema normativo esta siempre condicionado a las realidades geo-
légicas.

4 Aguas subterrdineas corrientes v estancadas.

Estas observaciones nos llevan de la mano al viejo tema del dife-
rente régimen juridico entre aguas corrientes y estancadas.

Como es sabido, tradicionalmente se habia venido negando la posi-
bilidad de que las aguas corrientes —a diferencia de las estancadas—
pudieran ser objeto de un auténtico derecho de dominio (51). Aun ad-
mitiendo que esta actitud se encuentra hoy superada en gran parte, es
claro que el Cédigo civil la toma en cuenta al determinar el régimen
dominical de las aguas superficiales, puesto que la naturaleza de las
aguas estancadas dependen de la del predio sobre el que se encuen-
tran (arts. 407, 4, y 408, 2, asi como el 17 de la Ley de Aguas), en
tanto que las aguas corrientes son piblicas mientras corran por sus
cauces naturales, incluso aunque atraviesen heredades de propiedad pri-
vada (art. 407, 1, del Cédigo civil); con la inica salvedad del articu-
lo 408, 1, es decir, cuando se trate de caguas que nazcan en predios
de dominio privado, mientras discurran por ellosy.

Ahora bien, nuestro Derecho positivo vigente —y mucho menos el
histérico— no recoge tal distincién cuando se refiere a aguas subterra-
neas; probablemente por la elemental razén de la ignorancia geolégica
propia de la época. Lo cual no es justo, puesto que la ratio legis es la
misma; pero forzoso es admitirlo asi. Sea como sea, para la debida
inteligencia del régimen de las aguas subterrineas hay que observar que
el criterio de nuestra Ley de Aguas no atiende a la condicién fluente o

(51) Los testimonios sen tan abundantes que hacen iniitil, por cxcesivamente larga,
su enumeracion. Cfr., por todos, las amplisimas listas bibliogrificas que dan Carocrossi
Corocnest (en Ricerche sulla struttura delle servita d’acqua in diritto romano. Ed. Giuf-
fre, Milano, 1966, pag. 55, nota 96) y HermMsTAETT (en ob. cit, pags. 113 y 145). En la
doctrina espafiola antigua hacen referencia a esta actitud, que en el fondo no comparten,
la Enciclopedia espafiole de Derecho y Administracién, de ARrrazora, II, 1849, y Cou-
MEIRO, Derecho administrativo espanol, 11, 1850, pag. 11.
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estatica de las aguas subterraneas, sino que reconduce su régimen al
de las superficiales en los siguientes términos: de acuerdo con el ar-
ticulo 22, para nada interesa la condicién de las subterraneas, en cuanto
tales; aqui, lo tinico que importa es el momento de su afloracién a la
superficie; s6lo a partir de entonces adquieren rango juridico, y en ese
momento es obvio que ya han dejado de ser subterrineas para conver-
tirse en superficiales. Notese —conviene repetirlo nna vez mas— que en
tales supuestos la Ley de Aguas adopta una doble actitud: cuando se
trata de aguas subterraneas propiamente dichas, la Ley se cuida mucho
de no aludir a su dominio, y sélo trata del régimen de la perforacién.
En cambio, cuando han aflorado a la superficie, hace declaraciones de
dominio.

Por esto he dicho antes que el régimen dominical de las aguas sub-
terraneas se reconduce en el de las superficiales. De acuerdo con el articu-
lo 22, las aguas afloradas pertenecen al alumbrador, es decir, lo que deter-
mina su régimen dominical no es ni el fundo debajo de donde se encuen-
tran (salvo las publicas) —art. 407, 6, del Cédigo civil—, ni su condicién
de fluentes o estantes, sino el fundo donde emergen, y a partir de enton-
ces su régimen queda, en cierto sentido, asimilado al de las aguas su-
perficiales nacidas en un fundo. Porque, en definitiva, el régimen que
el articulo 22 sefiala para las aguas subterraneas, artificialmente aflo-
radas, es similar al que los articulos 407 y 408 sefialan para las aguas
superficiales nacidas en un fundo privado: propiedad del duefio del
fundo mientras discurren por él; pero si las deja abandonadas a su
curso natural, son aplicables los articulos 5, 7 y 10, prescritos para las
aguas superficiales.

De esta manera esquiva nuestra Ley de Aguas limpiamente el tema
de la condicién fisica de las aguas subterraneas, con todas sus conse-
cuencias. Por eso es inaplicable en Espafa la distincién juridica que
aparece en el Derecho extranjero, dentro de las aguas subterrineas,
entre fluentes (a las que se da la naturaleza de publicas) v estancadas
(que son de dominio privado). Asi, en Argentina, segin Spora (52), cel
articulo 2.340, dentro de la amplitud de su contenido (dice: «Son bie-
nes publicos de la nacién o de las provinciales...: 3. Los rios y sus

(52) Tratado de Derecho de Aguas, II, pig. 141, Buenos Aires, 1941. En cuanto a
lcs Estados Unidos, también es normal la distincién entre las aguas subterrineas gue
discurren por cauces conocidos (underground waters) y las restantes aguas subterrineas
(percolating waters), que se encuentran también sometidas a regimenes juridicos distin.
tos v, por descontade, variables, segin los Estados (cfr. amplisimas referencias en la
citada obra de Srota, II, pigs. 444 y sigs.).
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cauces v todas las aguas que corren por cauces naturales») engloba a
toda agua que circule por cauces naturales... El agua subterranea que
forme verdaderos rios subterraneos, es decir, que circule sobre alveos
Cefinidos y conocidos, queda comprendida dentro de la definitio legal
del agua corriente publica, va que todas las aguas que corren por cau-
ces naturales son bienes publicos». Conviene advertir, ademas, que la
redaccion de este texto y la citada interpretacién de Spora se apoyan
expresamente en el «Proyecton espaiol de Garcia GoYeEna (art. 386).
‘Pero va se ha indicado que esta interpretacién no es posible en el De-
recho espafiol vigente, gue aceptla sin vacilar la posibilidad de aguas
vrivadas corrientes por sus cursos naturales (art. 408, 1, del Cédigo
civil, v 24 de la Ley -de Aguas, entre otros).

Entre nosotros, Eduardo Roca Roca (53), después de afirmar que
en nuestro Derecho estas corrientes subterraneas deben seguir el prin-
-cipio general que respecto a la generalidad de las azuas subterrineas se
establece de accesoriedad con respecto al fundo bajo el que discurren,
anade de lege ferenda que «seria necesaria una revisiéon de los. preceptos
indicados al objeto de atribuir su dominio al Estado, consistiendo ecta
-reforma solamente en cambiar el concepto de las corrientes de dominio
publico, de forma que no se redujeran a los rios y arroyos, sino en ge-
neral a toda corriente que circule por sus cauces naturales, sobre tierra
o bajo ella».

Pero conviene advertir que la distincion -—aun siendo loablemente
progresista— puede resultar inaplicable en algunas zonas de rigurosas
condiciones naturales, como sucede en Canarias. Porque en estas islas,
su naturaleza volcinica, unida al inexorable agotamiento de las reservas.
de aguas fésiles, ha provocado ya ordinariamente la desaparicién en de-
terminadas alturas de las bolsas de agua estancada. Con el resultado de
que la alimentacién de muchas galerias se produce ya por infiltracién
directa o comunicacién capilar. O sea, que la gota de agua, al cabo de
atravesar centenares de metros de tierra, desemboca en el canal recep-
tor subterraneo, y desde alli resbala por la galeria artificial, sin almace-
namiento de ninguna clase. Dicho con otras palabras: una vez agotada
!a bolsa, todas las aguas son fluentes, bien sea porque se trate de un
arroyo, bien sea por filtracién.

En la practica canaria esta circunstancia no suele ser tenida en
cuenta, y por ello son frecuentes las discusiones sobre si el agua ex-

(33) Las comunidades de regantes y las aguas subterrdneas, Il Congreso Nacional de
Comunidades de Regantes, Sevilla, 1967, pigs. 12 y 13.
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traida se encontraba debajo de un fundo o de otro. A mi modo de ver,
y de acuerdo con lo que acaba de decirse, estas discusiones carecen de
sentido. En primer lugar, porque, a efectos del dominio, ello es indife-
rente al Ordenamiento juridico, al que sélo interesa el lugar de la aflo-
racion y no el de la captacion. Y en segundo lugar, porque geolégica-
mente es indemostrable: si se trata de un arroyo, ;de dénde viene el
agua corriente?; y si se trata de filtraciones, ;dénde empezé a filtrarse
la gota?, ;por qué terrenos ha ido atravesando? Por lo demas, este
ejemplo sirve para ilustrar muy bien la dificultad de aplicar en Cana-
rias las técnicas tradicionales de nuestro Derecho.

Salvadas estas especialidades canarias, debe volverse a la cuestién
fundamental, es decir, al hecho de que la inmensa mayoria de las aguas
subterraneas son corrientes (54). Fenémeno que arrastra las siguientes
consecuencias: Primera, el absurdo fisico de considerar el agua como
accesoria del fundo, en cuanto el agua cambia continuamente de situa-
cién v, por tanto, de fundo. Segunda, y consecuencia de lo anterior: el
absurdo juridico de que las aguas corrientes superficiales estan some-
tidas a un régimen distinto que las aguas corrientes subterrineas. Si el
legislador del siglo pasado supo comprender la imposibilidad de some-
ter a un régimen privado las aguas corrientes superficiales, pero, por
ignorancia geoldgica, no hizo lo mismo con las aguas rorrientes subte-
rraneas, hora es que el legislador de hoy remedie esta situacion.

No se opone a la tesis anterior, sino que la confirma, el régimen ju-
ridico de las aguas subalveas (art. 192 de la Ley de Aguas), que im-
plica un inequivoco reconocimiento de que determinadas aguas corrien-
tes subterrineas —las tnicas que se conocen con precision en 1866—
no siguen el régimen comuin de las aguas subterrineas, sino que son sin

(534) “Hay que asegurarse del movimiento del agua en el manto, en virtud de ese
principio que dice que un manto sin movimiento no tiene interés economico. La ausencia
de movimiento significa ausencia de¢ alimentacién, y se trata entonces de un manto
cautivo de agua fésil, no renovable. Se puecde medir, e incluso explotarlo, como un
capital; pero se debc tener en cuenta desde el principio que sélo pucde ser explotado
durante un determinado niimero de afos. Al carecer de zona de alimentacién al aire
libre. ningin agua de filtracién puede alcanzarlo y su agotamiento sera total y defini-
tivo” (FurtoN, El agua en el mundo, trad. csp. Alianza editorial, Madrid, 1967, pa-
gina 187).

(55) Recuérdesc, ademds, por menos conocida, la Real Orden de 12 de cnero de 1879:
como consecucncia del cxpedientc instruido en el Gobiecrno de la provincia de Zara-
goza con motivo de la reclamacién presentado por el Ayuntamiento de Lécera contra la
concesién otorgada a don Pedro MUNIESA para alumbrar aguas, se declara que no pueden
hacerse calicatas en busca de aguas subterrineas en terrcnos de propiedad particular sin
expresa licencia de los duefios.
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excepcion aguas publicas incluso aunque discurran bajo predios de pro-’
piedad particular, tal como declara la sentencia de 29 de mayo de 1967.

VI.—Los DERECHOS DEL PROPIETARIO DEL SUELO Y SUS LIMITACIONES.

Hasta ahora se han examinado las cuestiones del derecho del dueiio
del suelo sobre el subsuelo arido y sobre el subsuelo hidrico. Pero para
completar el anilisis del tema debe hacerse a continuacién un estudio
de las facultades que al dueiio del suelo competen en orden a su per-
foracién con objeto de alcanzar las aguas subterrineas presentidas., Ex-
tremo importantisimo, por cuanto al manto hidrico debe llegarse inex-
cusablemente a través de una perforaciéon iniciada en el suelo. Cuando
se trate de una perforacién horizontal (galerias), pueden entrar en juego,
ademas del suelo en que se asienta la boca, subsuelos que se correspon-
den a suelos propiedad de distintos propietarios, los primeros aridos y
el ultimo hidrico: cuestiones todas ya desarrolladas. Pero cuando se
trata de una perforacion vertical (pozos), sélo entra en juego un suelo
y el subsuelo correspondiente. En estas condiciones es logico suponer
aue el papel del dominio de ese suelo adquiere una extraordinaria rele-
vancia, ya que es el inico camino de accese al agua, independientemente
de que el agua sea, o no, un anejo del mismo. Y en este punto la legis-
lacién de aguas no ha alterado los principios fundamentales del Derecho

civil de la propiedad.

En efecto, lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley de Aguas no im-
plica un desconocimiento total de los derechos del propietario de la su-
perficie a las aguas del subsuelo, que se encuentran ampliamente reco-
nocides ea el arijevlo 23 (35). El prepieiario del suelo no tiene, en priuci-
pio, deracho al subsuelo que debajo de él ce encaentra; ahora bien, si el
subsuelo empieza en el punto en que la tierra deja de ser accesible a
quienes se encuentran en la superficie, es claro que mientras las aguas
subterraneas sean accesibles desde la superficie, el propietario de ¢ésta
tendra interés legitimo sobre las mismas, v por tanto, no debeun conside-
rarse como subsuelo en sentido técnico. El derecho del propietario del
suelo sobre las aguas del subsuelo no es, por tanto, una excepcion del
principio general de la distincién entre suelo y subsuelo, sino su con-
firmacion: sobre las aguas tiene el propietario del suelo un interés, y
este interés se encuentra especialmente garantizado por el articulo 23 de
la Ley de Aguas. Pudiera quiza pensarse que este precepto es inutil,
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puesto que, aunque faltase, el derecho quedaria igualmente reconocido
en el articulo 350 del Cédigo civil; pero hay que tener en cuenta que
la Ley de Aguas es de fecha anterior, y, ademas, que, en otro caso, po-
dria entenderse aplicable la legislacion minera, mucho mas rigurosa que
la de aguas.

«El dueiio de cualquier terreno —declara terminantemente el
articulo 23, 1, de la Ley de Aguas— puede alumbrar aguas v apro-
piarse plenamente, por medio de pozos artesianos y por socavones
y galerias, las agnas que existan debajo de la superficie de su
finca...».

Apurando las ultimas consecuencias de la tesis, podria afirmarse, por
tanto, que, en definitiva, tratindose de aguas subterraneas, el interés
econémico del dominio del suelo no se expresa en el dominio de las
aguas subterrineas, sino en una simple, aunque importante, facultad
exclusiva de perforacion con todas sus consecuencias, o, como dice la
sertencia de 19 de octubre de 1954, un derecho de investigar y de apro-
vechar aguas:

«Es doctrina mantenida por este Tribunal Supremo, en inter-
pretacion del articulo 23 de la Ley de Aguas, que los derechos re-
conocidos a los propietarios de terrenos no son absolutos, sino que
se hallan subordinados en la explotacién de las aguas, lo mismo
corrientes que subterraneas, a que exista o no otro preferente que
pueda ser perjudicado, viniendo asi el derecho preexistente a cons-
tituir una limitacién legitima al derecho de investigar v de apro-
vechar aguas».

Ahora bien, esta facultad de perforaciéon y este derecho al aprove-
chamiento se encuentran limitados, como acaba de apuntarse, por una
serie de condiciones que aparecen en la misma Ley. Concretamente —y
dejando aparte el problema de las pertenencias mineras (art. 24, 2)—
la altima frase del parcialmente citado articulo 23, 1, determina que
todo ello sera «con tal que no distraiga o aparte aguas publicas o priva-
das de su corriente naturaly.

Por otro lado, y teniendo en cuenta que la aplicacién real de este
principio ha de resultar extraordinariamente dificil, para facilitar su
cumplimiento se han establecido las siguientes reglas:
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Primera. Por razones de seguridad no pueden realizarse alumbra.
mientos «a menos distancia de cuarenta metros de edificios ajenos, un
ferrocarril o carretera», a no ser que medie «la licencia correspondiente
de los duefios o, en su caso, del Ayuntamiento, previa formalizacién del
expediente». Este precepto no utiliza, por descontado, una terminolo.
gia consonante con la técnica moderna del Derecho administrative; pero
tampoco es grave tratindose de un texto tan antiguo, y ademas es lo
suficientemente clara como para evitar problemas dificiles de interpre-
tacién.

Segunda. Por razones de seguridad militar, tampoco pueden reali-
zarse alumbramientos «dentro de la zona de los puntos fortificados, sin
permiso de la autoridad militarx.

Tercera. Se establece la presuncién de que «a menos de cien me-
tros de otro alumbramiento o fuente, rio, canal, acequia o abrevadero
publico» se produce una distraccién de agua, y en consecuencia no puede
tampoco realizarse un nuevo alumbramiento sin la correspondiente auto-
rizacién. (Las tres reglas anteriores se consignan en el articulo 24, 1,

de la Ley de Aguas.)

Cuarta. A mayor distancia de cien metros no existe la presuncién
de la merma de aguas, y por tanto, no media la prohibicién de nuevo
alumbramiento; pero como cabe de hecho la posibilidad de que asi
suceda, el articulo 24, 2, determina que

«cuando amenazare peligro de que por consecuencia de las labores
del pozo artesiano, socavén o galeria se distraigan o mermen las
aguas piblicas o privadas destinadas a un servicio piblico o a un
aprovechamiento preexistente con derechos legitimamente adqui-
ridos, el Alcalde, de oficio, a excitacién del Ayuntamiento en el
primer caso, o mediante denuncia de los interesados en el segundo,
podra suspender las obras» (56).

(56) Principio. como es légico, mas progresista que el de las Partidas, conforme a
las cuales “fuente o pozo de agua aviendo algin ome en su casa, si algin su vezino
quiessc fazer otro en la suya, para aver agua, e para aprovecharse del, pucdelo fazer,
¢ non puede el otrodevedera; como quier que menguasse porende el agua de la fuente,
o del su pozo. Fueras ende, si este que lo quisiesse fazcr, non lo oviesse menester, mas
se moviesse maliziosamente, por fazer mal, o engafio al otro, con la intencién de des-
tajar, o de menguar las venas, por do vienc el agua a su pozo o a su fuente. Ca entonces
bien lo podria vedar, que lo non fiziesse, e si lo oviessc fecho, podriangelo fazer derri-
bar, e cerrar” (part. 3, tit. 32, Ley 19). Lo que se deriva directamente del Derecho
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Y bien entendido que esta medida, de naturaleza puramente admi-
nistrativa y rasgos interdictales, no excluye la declaracién en juicio or-
dinario de si el nuevo alumbramiento merma o perjudica el anterior,
condicionando asi su posibilidad (57).

Quinta. Por lo que se refiere a perforaciones anteriores a 1879. el
articulo 27 de la Ley de Aguas determina que «en la prolongacién y
conservacién de minados antiguos en busca de aguas, continuaran guar-
dandose las distancias que rijan para su construccién y explotacion en
cada localidad, respetindose siempre los derechos adquiridos». A falta
de normas consuetudinarias locales precisas, es légico que deban dictarse
a tales efectos normas estatales cuando la zona empiece a saturarse de
obras hidraulicas que puedan perjudicarse reciprocamente. Asi sucede
con la Orden de 21 de julio de 1944 sobre expedientes de legalizacién
de obras abusivas y expedientes de ampliacion de obras de alumbramien-
to de las islas Canarias.

Sexta. A las anteriores limitaciones de las facultades dominicales,
la legislacion especifica de Canarias viene a afadir otras nuevas. Asi, el
Decreto de 27 de noviembre de 1924, que sometié el alumbramiento de
nuevos aprovechamientos a una previa autorizacién administrativa. Con
la advertencia de que a efectos del otorgamiento de tal autorizacidnm, el
articulo 1.° de la Ley de 24 de diciembre de 1962 reitera y aclara lo dis-
puesto en la Ley de Aguas en los siguientes términos :

«La distancia de cien metros que con cardicter general fija el ar-
ticulo 24 de la Ley de Aguas, en relacién con las obras a que se
refiere el articulo anterior de la inisma Ley, para poder realizar
obras de alumbramiento de aguas privadas, podri ser incremen-
tada en la medida en que se determine la zona real de influencia
sensible del pozo, socavén o galeria existente, segin resulte de los
informes que en la tramitacién establecida para el otorgamiento
de las requeridas autorizaciones han de emitir el Distrito Minero

y la Comisaria de Aguas de Canarias. Los duenos de aprovecha-

romano. En efecto, segin Ulpiano (Dig., lib. 39, tit. 3. Ley 1, pérrafo 12): “Marcellus
scribit, cum eo, qui in suo fodiens vicini fontem avertit, nihil posse agi; nec de dolo
actionem; ¢t sane non debet habere, si non animo vicino nocendi, sed suumagrum me-
liorem faciendi fecit” (cfr., ademds, Dig., Ulpiano. lib. 39, tit. 2, lib. 24, pdrrafo 12;
Pomponins. lib. 39, tit. 3, Ley 21).

(57) Cir. sobre este punto EcHEVARRIA HERNANOEZ, La suspension por la Adminis-
tracion de obras para alumbrar aguas subterraneas, en ¢l nim. 43 de esta REviSTA,
1964, pags. 195-235.
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mientos ya existentes podran oponerse ante la Administracién a
la realizacién de nuevas labores de perforacién a mas de cien me-
tros del pozo, socavén o galeria de su propiedad, pudiendo esta-
blecer aquélla el limite de esas labores, asi como las condiciones
técuicas de realizacién, entre las que podrin imponerse el seia-
lamiento de una mayor distancia en planta y en profundidad y una
distinta direccién de las galeriasy.

El sometimiento de la actividad de alumbramiento a licencia admi-
nistrativa previa no es exclusivo de la region canaria. Véase el articulo 1.°
de la Orden de 2 de julio de 1952: «Todas las personas o entidades que
deseen realizar trabajos de alumbramiento en las zonas de la Sierra de
Callosa..., sin perjuicio de cumplir los requisitos que en su caso exija
Ja legislacién vigente, vendran, ademas, obligadas a obtener autoriza-
ciéon de la Direccién General de Colonizacién, que consultando las ne-
cesidades actuales o futuras de la labor colonizadora en la zona regable
de Saladares-Albatera-Crevillente-Elche, dictara sin ulterior recurso la
resolucién que estimare procedente».

A este propdésito, la sentencia de 30 de diciembre de 1954 justifica
en los siguientes términos la imposicién administraaiva de todas estas
limitaciones :

«El amparo a los derechos de explotacion y aprovechamiento
preexistente... quedaria quebrado en su mismo esencial propésito
si la Administracién no pudiera actualizar dichos preceptos legales
independientemente de la competencia de los Tribunales de Justi-
cia, con su poder decisorio, pueden pronunciarse en definitiva so-
bre tales medidas e incluso anularlas, pero sin que ello obste a la
actividad previa de la potestad reglamentaria de la Administracién,
la cual actividad, con ese solo fin y de manera expresa, ha sido
puesta al servicio de ese principio sobre respeto a las corrientes
de aguas publicas o privadas legitimamente poseidas, y asi lo dis-
pone clara y concretamente el articulo 248 de la Ley de Aguas, al
atribuir al Ministro de Fomento (Obras Publicas), como encar-
gado (dice) de la ejecucién v aplicacién de la presente Ley, dictar
reglamentos e instrucciones necesarias al efecto y resolver defini-
tivamente todas las cuestiones que se susciten en Ja aplicacién de
la presente Ley cuando no causen estado las decisiones de sus de-
legados’, con cuyo precepto legal ha sido otorgado a los 6rganos
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ejecutivos de la Administracién publica una verdadera delegacion
de poder, facultandoles el legislador para dictar las oportunas nor-
mas, y de cuya delegacion emergen legitimamente las Ordenes mi-
nisteriales de 27 .de noviembre de 1924, 23 de mayo de 1928 y 21
de julio de 1944».

Doctrinalmente se justifica la necesidad de esta autorizaciéon por la
circunstancia de que, en virtud del principio de fluidez y comunicabi-
lidad de las aguas subterrineas, cada nuevo alumbramiento afecta siem-
pre al nivel freéitico, y potencialmente a los aprovechamientos anterio-
res, lo que ha de ser valorado por la Administracién en el momento de
otorgar la licencia (58).

En otro orden de consideraciones, es de advertir que juridicamente
venia entendiéndose que la actividad administrativa era en este punto
consecuencia necesaria de la concurrencia de unos determinados hechos:
habiendo afeccién o detraccién de corrientes, la licencia debe denegarse,
y concederse, si no hay tal afeccién. Dicho con otras palabras: el otor-
gamiento de la licencia seria un acto administrativo rigurosamente regla-
do vy, por tanto, controlabie jurisdiccionalmente, en cuanto el Tribunal
puede, sin duda alguna, comprobar si la Administracién ha determinado
bien los hechos en cuestion. Este planteamiento, sin embargo, ha sido
revisado por la sentencia de 3 de noviembre de 1967, de rara doctrina,
que justifica su larga transcripcién: ni la licencia es acto reglado ni
consecuencia necesaria de unos hechos:

«(La denegacion de la licencia) no esta pronunciada en razén a
la contemplacién y tratamiento de una mera cuestién de hecho,
sino dictada tras haberse examinado comparativamente la resolu-
cién a pronunciar por el 6rgano administrativo... con las cinco so-
licitudes que en fechas anteriores y respecto a alumbramientos en
la misma zona, con emplazamiento similar v con anilogo trazado
al que se considera en este recurso, habian sido denegadas en reso-
luciones anteriores en base, como se hace en la recurrida, a la sa-
turacion de alumbramientos en repetido lugar y con el fin de man-
tener una actitud consecuente con las precedentes.

De lo expuesto se deduce que la real fundamentacién de la re-
solucién recurrida no se hace con apreciacién de los informes téc-
nicos emitidos, que estiman, siquiera sea en parte, que debe acce-

(58) Asi HEIMSTAETT, ob. cit., pag. 189.
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derse al alumbramiento solicitado, sino que se ampara, no exac-
tamente en el precedente administrativo, sino en el principio de
-derecho, de aplicacién juridica igual, cuando las situaciones con-
templadas guarden identidad, facultad que en términos equitativos
entra de lleno en la discrecionalidad de la Administracion en ge-
neral, cuya discrecionalidad entrafia eleccién entre varias formas
de actuar, todas ellas posibles desde el angulo juridico y habida
cuenta de que el Ordenamiento de esta clase no se integra sola-
mente con normas positivas, sino con principios generales de De-
recho, entre los que se encuentra el citado de la igualdad juridica
ante la Ley.

Que, por otra parte, la autorizacién de alumbramientos de aguas
se rige de manera general por lo dispuesto en los articulos 23 y 24
de la T.ev de Acuas, con aplicabilidad a les alumbramientos de
aguas en Canarias por Orden de 23 de mayo de 1938, pero es pre-
ciso tener en cuenta que los informes técnicos que deben concurrir
para la autorizacién. de tales alumbramientos, si bien preceptivos,
no son vinculantes para la Administracién, y entran, por tanto, de
lleno en lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley de Procedimiento
administrativo, y como tiene reiteradamente declarado esta Sala,
tales informes no pueden constituir sino sélo asesoramiento o inte-
gracién de juicio, que no impide la valoracién discrecional por
parte de la Administracién, la cual habra de contar siempre con la
aportacién de los antecedentes y elementos de juicio de toda clase
que obran en su poder, para en definitiva pronunciar la resolucién
mas justa v acertada, con el fin de que en ningin momento pueda
suplantarse el criterio a la recta y legal razén con el incondicional
arbitrio personal a lo informado».

Séptima. ¥l articulo 2.° de la citada Ley canaria de 1962 establece
otra limitacion (59): la que se deduce de una «reserva» a [avor del Es-
tado de los caudales subterraneos no explotados, es decir, el bloqueo
radical de las facultades dominicales. De donde, bien es verdad, surge
un derecho a indemmnizacién articulado mediante la mecanica de la ex-
propiacion forzosa:

(59) Limitacién v no transformacion de la naturaleza juridica de las aguas, como
sefiala un sector de la doctrina. Cfr. GuiMERA PERAZA, Auxilios a los aprovechamientos
de aguas en Canarias y otras cuestiones, ¢cn “Anuario de Derecho Civil”, 1963, pag. 17
de la separata.

Y

(3]
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«El Ministerio de Obras Publicas podra reservarse los caudales
de aguas subterraneas todavia no alumbrados, en aquellas zonas
en que por la escasez de aguas v la importancia de las necesidades
lo requiera el interés publico o hava razones de utilidad social
para ello, respetandose siempre los aprovechamientos, alumbra-
mientos y derechos preexistentes, reserva que llevara a cabo con
las indemnizaciones a que en su caso haya lugar, de acuerdo con
la Ley de Expropiacién Forzosa, sefialindose en cada reserva el
plazo de vigencia de la misman».

Hasta la fecha no ha hecho el Ministerio uso de esta facultad, no
obstante la angustiosa escasez de agua con destino al abastecimiento de
poblaciones, y tampoco hay indicios de que vava a hacerlo en el futuro.
Con lo cual se estan perdiendo definitivamente las 1ltimas oportunida-
des de acudir a tal régimen, ya que en la actualidad son muy escasos los
caudales que ain quedan por explotar. Pero la verdad es que contra su
pe:ible utilizacién se ha levantado una cerrada oposicién por parte de
clertos grupos v, ademis, es forzoso reconocer oue la redaccién del
texto legal es de una penosa imprecisién, de tal manera que a la sola
vista de la Ley de 1962 es poco menos que imposible realizar correcta-
mente una reserva.

Por lo pronto, la mayor dificultad (juridica), a la hora de aplicar
estas normas, se encuentra en la interpretacién del deber de indemnizar
que en ellas se consigna, en los términos detallados del articulo 26 del
Reglamento de 14 de enero de 1965: «El aprovechamiento de las aguas
alumbradas en ningun caso podra llevarse a cabo hasta que se realice
el abono de las indemnizaciones... que deban percibir los propietarios
de los predios bajo los cuales subyacen las aguas, con arreglo a lo esta-
blecido en la vigente Ley de Expropiacion Forzosa y segin el procedi-
miento ordenado en ella».

Este Reglamento fué considerado como el gran triunfo de los terra-
tenientes canarios, v, en efecto, ellos consiguieron, no obstante que se
trataba fundamentalmente del abastecimiento de poblaciones, algo que
no habian conseguido ni los terratenientes peninsulares frente a los in-
tereses meramente agricolas del Instituto de Colonizacién, ni los saha-
riznos, no obstante el valor de sus aguas; es decir: un derecho a ser
indemnizados por las aguas que se encuentran por debajo de sus pro-
piedades (60).

(60) En el articulo citado en la nota anterior del gran historiador y jurista local,
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Ahora bien, esta declaracién va en contra de los principios funda-
mentales de nuestro Ordenamiento de aguas, y tal desviacién no puede
Lacerse impunemente. Porque el resultado va a ser la dificultad, y hasta
la imposibilidad, de determinar una indemnizacién tan solemnemente
teconocida. Sencillamente, porque no procede. Con lo que resulta que
el gran triunfo de los terratenientes canarios es casi completamente
inatil.

La razon es aceptablemente sencilla: el Reglamento de 1965 remite
la fijacién de la indemnizacién a lo dispuesto en la Ley de Expropiacién
Forzosa, o sea, que s6lo procedera en la medida en que esta Ley lo
reconozca. Pero es el caso que conforme a la Ley de Expropiacién For-
zosa no cabe indeninizacidn en estos supuestos de aguas subterraneas,
ya que, segin declara su articulo 1.°, sélo es expropiacion la privacion
singular de la propiedad privada o derechos o intereses patrimoniales
legitimos. Lo que supone que si no media una privacién no cabe ni
expropiacion ni pago. Y, por tanto, puesto que como el propietario
del suelo no tiene derecho a las aguas del subsuelo, hay que dejar bien
s:ntado que no se le priva de ellas, y que en consecuencia no debe ser
.indemnizado. Como ha subrayado la docirina (61), tratandose precisamen-
te de un caso de expropiacién de aguas privadas, «la determinacién cuan-
‘titativa a percibir habra de venir dada en funcién de la privacién real
.que con la expropiacién sufra su patrimonio, en funcién de la reduccion
que para el mismo se derive, y no sobre la base de las hipotéticas utili-
dades que, de haber sido explotadas, permitirian alcanzar esas aguas».

Hasta aqui el razonamiento es correcto pero incompleto. Cierto que

GuiMera Peraza (pdgs. 433-441 del Anuario) puede verse un repertorio de opiniones
canarias contra el Proyecto de Tey de 1952, que preveia la reserva sin aludir a la
indemnizacién. La voz de cste autor es, por cierto, de las mds enérgicas: “Lo que se
rroyectaba era tanto como convertir las aguas privadas en aguas publicas, derogando
ticitamente los articulos 414 y 417 del vigente Cédigo civil”. Y al glosar el texto de la
Ley de 1962: “El convertir artificiosamente, desde la Gaceta, las aguas privadas en
"aguas piblicas, puede que sea fdcil, pcro no puede ser duradero ni eficaz; ni, sobre
.todo es juridico... En fuerza de oir hablar de la funcién social de la propiedad, mara-
villosa explanaciéon de lo que debe ser el contenido del dominio, hecha en primer tér-
"mino por la Iglesia Catélica. especialmente desde el Papa Leén XIII hasta nuestros
-dias, parece olvidarse que tal funcién se¢ monta, precisamente, sobre la propiedad pri-
vada, a la que se enaltece vy considera como bien indispensable en la sociedad cristiana.
Si la propiedad estuvicra al servicio exclusivo de lo social, ello supondria tanto como
“1a desapariciéon de la propiedad misma”. Al cabo de tres afios, todas estas opiniones
contrarias a Ja Ley lograron acceso al Reglamento de 1965, que desvirtué por complete
el texto legal.

(61) Sebastian Martin-RETORTILLO, Dictamen sobre deslinde y expropiacion de aguas
" nacidas en montes de propios, en el nim. 53 de esta REvisTa, 1967, pags. 495-498.
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la indemnizacién no se refiere al valor de las aguas; pero también es
evidente que la Ley, cualquiera que sean sus implicaciones sociolégicas,,
impone un deber indemnizatorio, que hay que identificar. A tal efecto,
el articulo 1.° del Reglamento de Fxpropiacién Forzosa especifica que

«la enumeracién de los supuestos de privacién singular de la pro-
piedad, derechos o intereses patrimoniales legitimos que hace ek
articulo 1.° de la Ley, tiene caricter enunciativo y no excluye ia.
posibilidad de otros distintos».

Asi las cosas, parece claro que el objeto de la expropiacién, va que
no de las aguas, esta constituido por la facultad de perforacion y subsi-
guiente posibilidad de epropiacién hidrica, reconocida en el articulo 23
de la Ley de Aguas.

Esta faculiad es, en principio, tedricamente valorable, pero el régi-
men juridico de tal operacién no es nada sencillo de encontrar. Acaba
de verse que el Reglamento de 1965 remite a la legislacién expropiato-
ria; pero al ir a ella nos encontramos con que en la misma se hace una
devolucién de la remisién a la legislacién de aguas: articulo 2 del Re-
glamento de Expropiacién Forzosa: «Las expropiaciones de facultades
parciales del dominio o de derechos o intereses legitimos que, no ha-
biendo sido regulados por los titulos III y IV de la Ley, estén autoriza-
dos por normas con rango de Ley, se regiran: 1.° Por tales disposiciones
especiales, en cuanto a la extensién, procedimiento y, en su caso, nor-
mas de valoracién. 2.° Subsidiariamente, cuando se apliquen las normas
especiales referidas en el nimero 1.° por las disposiciones generales de
la Ley de este Reglamento». En definitiva, como Jas normas de Derecho
canario no hacen la menor referencia a criterios de valoracion, habra
que volver de nuevo a la legislacion expropiatoria, aun a conciencia de
gue en este punto concreto poco nos puede orientar.

Insistiendo en las especialidades canarias, no puede menos de llamar
la atencién la generosidad con que esti planteado el régimen indemni-
zatorio, va que se extiende a supuestos, que en el territorio peninsu-
lar no se comsideran expropiatorios en sentido propio, v, ademas, por-
gue esti garantizado en unos términos que resultan incompatibles con
la Ley de Aguas y que, por descontado, resultan de completa inaplica-
bilidad practica.

En Canarias, a tenor de la Ley de 1962 y de su Reglamento, parece
ser que, una vez sefialado el perimetro de reserva, procede indemnizar
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a todos los propietarios de los terrenos bajo los cuales se encuentran
las aguas. Pues bien, esta situacién, como acaba de indicarse, no puede
encajarse dentro del sistema de la Ley de Aguas, ya que, conforme a
€], no todos los propietarios tienen derecho a perforar, sino solamente
uno, el primer alumbrador, quien con su alumbramiento adquiere prio-
ridad sobre los demis, bloqueandoles el ejercicio de sus facultades.

Esto se ve muy claro en el sistema del Real Decreto de 28 de junio
de 1910, cuyo articulo 6.° declara que

«cuando el Estado haya de efectuar trabajos de alumbramiento
de aguas en terrenos de particulares, se elegirdn desde luego los
puntos que reuinan condiciones mas convenientes para la realiza-
cion de las obras, atendiéndose ademas a las ventajas que ofrezcan
los propietarios. Si fuera necesario, se procederi a la expropia-
cién forzosa y al sefialamiento del servicio en la misma forma que
para la ejecucion de obras publicas».

De acuerdo, pues, con este Decreto, la Administracion sélo precisa
expropiar una parcela, puesto que una vez que desde ella realiza el
alumbramiento, se encuentra protegido por el articulo 23 de la Ley
de Aguas, y todos los afectados habran perdido, sin derecho a indemni-
zacién alguna, la posibilidad de realizar nuevas captaciones.

El resultado de todo esto es que la moderna legislacion canaria ha
Jificultado y encarecido, en beneficio de los terratenientes, las condicio-
nes de los alumbramientos de aguas subterraneas que realice el Estado
«por razones de utilidad piblica o interés social». No mediando estas
circunstancias, el Instituto Geolégico y Minero puede realizar las mis-
mas operaciones con un procedimiento administrativo mucho mais sim-
ple y con unos montantes indemnizatorios infinitamente mas bajos.

La explicacion de todas estas incongruencias se encuentra en el di-
ferente espiritu que preside la Ley de 1962 y su Reglamento de 1965.
Ya se ha sefialado que mientras la Ley tiene una tendencia vagamente
gucializante en aras del interés piblico, el Reglamento es rabiosamente
individualista, mucho mas incluso que la propia Ley de 1879. A este
respecto, nétese que mientras el articulo 2.° de la Ley declara sencilla-
mente que la reserva se llevard a cabo «con las indemnizaciones a que
en su caso (es decir, no siempre) habra lugar», el articulo 26 del Regla-
mento no sélo prescinde de esta limitacién, sino que establece un tipo
doble de objetos expropiatorios: por ocupacién de los terrenos y «las
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que deban percibir los propietarios de los predios bajo los cuales sub-
yacen las aguas».

Ahora bien, dado que este aiiadido no aparece en la Ley de 1962,
hay que entender que en este punto se ha excedido el Reglamento y
aue, por tanto, es nulo. Interpretacién que se reafirma, ademas, por
los argumentos ya expuestos, que prueban la inaplicabilidad practica
del sistema y su anacronismo econdémico-social.

La lLey de 1962 para nada alude a la indemnizacién de las aguas del
subsuelo, y hay que tener en cuenta que este silencio no fué inadverten-
cia o desconocimiento del tema (ya que se presentaron enmiendas pro-
poniendo tales indemnizaciones} (62), sino denegacién consciente de tal

solucién (63).

Octava. Hay ocasiones, en fin, en las que la Administracién, me-
diante actos singulares, seiiala zonas de proteccién de los alumbramien-
tos ya existentes, dentro de las cuales quedan bloqueadas las facultades
hidricas de los propietarios del suelo. En la legislacién vigente pueden
encontrarse variados ejemplos de toda indole:

— el articulo 8 del Real Decreto-Ley de 25 de abril de 1928 (Estatu.

10 sobre la explotacién de manantiales de aguas minero-medicinales):

(62) El Procurador VILLALTA CaraLT habia propuecsto la siguiente adicién, que fue
rechazada, al articulo del proyecto referente a las reservas: “Tales aprovechamientos
(las reservas) sélo podran ser realizados cuando se hayan cumplido los siguientes requi-
sitos: 3. Expropiacion forzosa, previa indemnizacién. La expropiacién acordada podra
llevarse a cabo por medio de una de las dos férmulas siguientes: a) Expropiacién for-
zosa del dominio del subsuelo de la finca o fincas en cuestién, con abono de su justo
precio y con arreglo a lo dispuesto en la legislacion pertinente. b) Constitucién forzosa
de una servidumbre de alumbramiento de agua y acueducto bajo ticrra, en el subsuelo
de la finca o fincas afectadas, con autorizacién para toda clase de servidumbres acce-
sorias; precedida también de la justa indemnizacion vy con arreglo a las normas del
Cédigo civil” (apud, GUIMERA PERazA, Auxilios..., cit., pags. 435-436).

(63) A la conclusién defendida en el texto se llega igualmente por medio de una
interpretacién sistemdtica: en ningin precepto de nuestro Ordenamiento juridico aparece
la menor referencia a la expropiacién de aguas subterrineas no alumbradas, sino sola-
mente a la de los terrenos o suelos y, con frecuencia, solamente los perjuicios que hayan
podido ocasionarse. Valga de ejemplo, ademas de los que ya han ido apareciendo en el
texto, el articulo 4.4 del Recal Decrcto-Ley de 25 de abril de 1928: “Si alguien pre-
tendicra realizar obras encaminadas al descubrimiento de manantiales de aguas mincro-
medicinales en terrenos de propiedad ajena y no lograse llegar a un acuerdo sobre las
condiciones en que habia de efectuarlas y compensaciones que habia de otorgar al pro-
pietario del terreno, podra solicitar de la Direccion General de Sanidad que... envie
una Comisién oficial... que determine sobre las posibilidades de éxito del descubri-
miento proyectado, vy si este informe fuese notablemente favorable, 1a Direccién General
de Sanidad podri autorizar las calas o excavaciones, previo justiprecio de los perjuicios
que originan y abono de los mismos al propietario de la tierra”,
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«El propietario de aguas minero-medicinales tendra derecho,
una vez que se compruebe y declare la utilidad piiblica de la ex-
plotacién, a la expropiacién forzosa de los terrenos necesarios
para llevarla a efecto y defender la pureza e integridad del manan-
tial, y ademds a un perimetro de proteccién variable en cada caso,
segiin la constitucién del terreno, dentro del cual las aguas minero-
medicinales que emerjan en lo futuro serian propiedad del duefio
del manantial a cuyo favor se haya establecidon ;

— el articulo 4 del Decreto de 5 de febrero de 1954:

«Para impedir que los caudales alumbrados por las obras que
el Instituto realice con éxito sean derivados, mediante obras que
posteriormente se propusieran llevar a cabo les propietarios de
los predios préximos a los lugares que dicho Instituto sefialare, los
organismos competentes, a propuesta de éste, delimitaran el peri-
metro de proteccién de las aguas citadas»;

— en cuanto al Ifni y Sahara, la Orden de 26 de enero de 1965 ha
terminado extendiendo a toda la provincia del Sahara el perimetro de
proteccién que las Ordenes ministeriales de 22 de octubre y 3 de diciem-
kre de 1963 habian sefialado en 40 y 20 kilémetros de radio para los
vacimientos de Villa Cisneros y el Aaiun, respectivamente;

— en la practica administrativa se tiene noticia de Ordenes ministe-
riales no publicadas en el Boletin Oficial del Estado, por su caracter
singular, en las que se establecen perimetros de proteccién. Asi, el ar-
t‘culo 3.° del Decreto de 28 de noviembre de 1963 hace referencia a
una Orden del Ministerio de Industria de fecha 23 de agosto de 1958,
«por la que se concedia un perimetro de proteccion en la zona Caudete-
Villena-Sax»n.

VH.—Los DEREGCHOS DEL CONCESIONARIO MINERO.

Cuando existen concesiones mineras, el régimen juridico ordinario
de las aguas subterraneas experimenta dos modificaciones trascenden-
tales, que se recogen en los siguientes articulos de la Ley de Aguas:

Articulo 24, 2: «Tampoco podran ejecutarse estas labores den-
tro de una pertenencia minera sin previa estipulacién de resarci-
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miento de perjuicios. En el caso de que no hubiera avenencia,
la autoridad administrativa fijara las condiciones de la indemni-
zacién, previo informe de los peritos nombrados al efectoy.

Articulo 26: «los concesionarios de pertenencias mineras, so-
cavones y galerias generales de desagiie de minas tienen la pro-
piedad de las aguas halladas en sus labores mientras conserven las
de sus minas respectivas, con las limitaciones de que trata el pa-
rrafo segundo del articulo 16».

Estos preceplos —perfectamente congruentes con la ya indicada se-
paracién entre suelo y subsuelo propia de la legislacion minera de la
época— vienen a reafirmar, pues, el criterio general, ya que se dan
por supuestos tanto el derecho primario del alumbrador como la fa-
caltad de perforacion del propietario de la superficie (art. 24, 2), aun-
que bien es verdad que condicionados con una nueva limitacién: el
deber de indemnizacién (64).

Por lo que se refiere a Canarias, la legislacién minera ha afectado
durante muchos afios y de manera notoriamente abusiva el régimen de
la Ley de Aguas. Porque sucede que tanto para evitar limitaciones im-
puestas por la exigencia de unas distancias y el respeto a aprovecha-
r:ientos anteriores, como para eludir las dificultades y retrasos (por lo
demias, muy poco justificados) del procedimiento administrativo de au-
torizacion de nuevos alumbramientos, los particulares, abandonando el
sistema de la Ley de Aguas y de sus complementos, se acogieron al
articulo 24 de la Ley de Minas, solicitando permisos de investigacién
de minerales con inimo exclusivamente de aprovechar las aguas obte-
nidas en los mismos, y burlando descaradamente las garantias de la
legislacion de aguas. Esta tendencia, favorablemente acogida por los
¢rganos de la Administracion minera (e incluso reforzada por la siste-
matica no aplicacién del articulo 24, 2, es decir, por no concederse
autorizaciones de perforaciones hidriulicas donde va hubiera concesio-
nes mineras) produjo una situacién literalmente escandalosa. Ya que
se daba la paradoja de que en una regién donde no existe la mas 1ni.
rima produccién minera, existieran centenares y centenares de licen-
cias de investigacién de minerales y se recaudaran por estos conceptos
unas tasas por hectarea muy superiores a las de las provincias espanolas
mineras por excelencia.

(64) El sistema se respeta sustancialmente en los articulos 39 de la Ley de Minas
de 19 de julio de 1944 v 128 del Reglamento de 9 de agosto de 1948.
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En cualquier caso, el articulo 3.° de la Ley de 24 de diciembre
de 1962 ha cortado de raiz estos abusos, al precisar que

«la atribucién de la propiedad de las aguas halladas en una mina,
en régimen de concesién de explotacién, que el articulo 26 de la
Ley de Aguas hace al concesionario de la mina. y cuyo uso rati-
fica a favor del mismo la vigente Ley de Minas, deberi entenderse
reducida exclusivamente a los volumenes que a las labores de la
explotacién minera pudieran ser necesarios, de acuerdo con lo que
el Distrito Minero dictamine en cada caso. Los vohimenes de aguas
no empleados para tal fin se destinaran, en primer término, a re-
poner las mermas, acreditadas por la Comisaria de Aguas, de los
aprovechamientos hidraulicos preexistentes que hayan resultado.
afectados como consecuencia del alumbramiento llevado a cabo en
la mina. Los sobrantes deberan ser en todo caso vertidos a un cau-
ce publico o puestos a disposicién de la Comisaria de Aguas de
Canarias, sin que quepa alegar consolidacién alguna en el disfrute
de esos caudales sobrantes hasta que no se acredite el derecho ad-
quirido por prescripcién o legitime su situacién mediante la co-
rrespondiente concesién de las aguas publicas que utiliza».

VIII.—SITUACIONES CONFLICTIVAS.

1. Conflicto entre el propietario del suelo y un alumbrador anterior.

Sobre la base de los principios que acaban de examinarse en los epi-
grafes anteriores, corresponde ahora analizar casuisticamente los su-
puestos conflictivos mas importantes.

Entre ellos estd, en primer lugar, el que puede surgir entre el propie-
tario del suelo, en cuyo subsuelo se encuentran aguas subterrineas, y un
alumbrador anterior. Dicho con otras palabras: existiendo ya un alum-
bramiento, ;puede el propietario del suelo hacer valer su facultad de
perforar incluso con perjuicio del alumbrador?

El conflicto es perfectamente imaginable desde el momento en que
la capa hidrica subterrinea se extiende normalmente por debajo de va-
vias parcelas superficiales, y nada tiene de extrafio que el propietario
de una de ellas quiera imitar el ejemplo de su colindante alumbrador
para perforar en busca del caudal.

Pues bien, el conflicto —a la vista de lo que ya se ha expuesto— es
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de facil solucién: el alumbrador tiene no sélo el dominio de las aguas
alumbradas, sino el derecho a que se respete el caudal subterrianeo que
las alimenta (art. 22). Y contra este derecho nada vale la facultad de
perforacién que ordinariamente corresponde al titular dominical co-
lindante, ya que tal facultad se encuentra limitada precisamente por el
respeto a los aprovechamientos existentes (arts, 23 y 24), tal como se vi6
en el epigrafe VI. Por consiguiente, el propietario del suelo carece de
la facultad de perforar su subsuelo y de aprovechar las aguas que en
el se encuentren si con ello perjudica un alumbramiento anterior: potior
tempore prius iure.

Los testimonios jurisprudenciales sobre este punto son tan abundan-
tes como se desee. A titulo de ejemplo, basta citar las viejas sentencias
de 8 de junio de 1907 y 29 de octubre de 1908, cuya doctrina es reiterada
incansablemente por resoluciones posteriores:

«Todo el sentido de la Ley de Aguas revela que los derechos
reconocidos a los propietarios de los terrenos no son absolutos,
sino que se hallan subordinados en la explotacién de las aguas, lo
mismo corrientes que subterraneas, a que existe o no otro prefe-
rente que pueda ser perjudicado, y que es obligatorio respetar,
porque asi lo exige la naturaleza de esta propiedad, tal como ha
sido desarrollada por la Ley» (s. de 8-6-1907).

«Los derechos reconocidos en la Ley de Aguas a los propieta-
rios de los terrenos donde emergen o se alumbran, estan subordi-
nados al principio fundamental del respeto debido a otros dere-
chos preexistentes; de manera que en ningin caso pueden valida-
mente invocarse los preceptos que declaran aquéllos, si con su
ejercicio se lesiona el anterior y mas privilegiado, resolviendo asi
la Ley semejante conflicto, sélo reducible cuando hubiese compa-
tibilidad entre unos y otros derechos» (s. de 29-10-1908).

«(La Ley de Aguas en sus articulos 22 y 23) crea una cerrada
proteccion al derecho preexistente del tercero, tradicional desde
los comienzos de nuestro Derecho patrio, y que sustituyé el abso-
lutismo romanista que se proyectaba sobre el derecho dominical
privado de las aguas sin restriccion alguna.—Que de tal manera
ha quedado inscrustado en el confin de la facultad dominical de
las aguas subterrineas el respeto absoluto a los derechos preexis-
tentes de tercero que, de una parte, la propia doctrina legal no
ha vacilado en dar caricter dogmatico a la afirmacién de que tal
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respeto es imperiosamente exigido por la Ley sin consideracién
siquiera a distancias cuando aquel perjuicio es advertido, aunque
exigiéndolas como condicién previa a las lahores captatorias de
dichas aguas de no mediar la correspondiente licencia en los ca-
sos del articulo 24 de la misma Ley».,

Y todo ello con independencia de la extensién superficial de los fun-
dos interesados en el conflicto e incluso en su nimero. Porque muy
bien pudiera suceder que se trate de una corriente subterranea de va-
rics kilémetros de longitud que atravesara, por tanto, cientos de par-
celas de diferentes propietarios, o también de una capa radicante de-
Lajo de una parcela de quinientas hectareas propiedad de un individuo
y de otra parcela de una sola hectarea, propiedad de otro dueiio. Pues
bien, en ambos supuestos, la perforacién anterior bloquea automatica-
mente las facultades de perforacién de los demas propietarios de la su-
perficie. Situacién extrema, si se quiere, pero juridicamente incuestio-
pable, y de hecho muy frecuente.

Nétese, por otro lado, que para imponer el respeto de un alumbra-
miento anterior, la Ley exige que sea «legitimamente adquirido». Tra-
tindose de un alumbrador:propietario (o sea, un propietario que ha
perforado en su fundo, alcanzando un caudal que se extiende por de-
bajo de €l y de sus colindantes), la legitiinacién se encuentra en el ar-
ticulo 23, es decir, que no ha hecho sino ejercitar la facultad que dicho
precepto concede a los titulares dominicales.

En cambio, cuando se trata de un alumbrador no propietario (ni,
por descontado, con derechos subrogados de un propletano), la legi-
timacion s6lo puede venir por prescripcién adquisitiva.

En este punto de la legitimacién y, en su caso, de la adquisicién de
derechos, conviene advertir que ningin papel juega la autorizaciéu ad-
ministrativa, que, concretamente en Canarias, es exigible, ya que tal
autorizacidn es un simple requisito administrativo que no se refiere
para nada al contenido de los derechos, sino solamente a su ejercicio.
Lo que significa que la simple autorizacién no legitima un derecho so-
bre agnas privadas, ni tampoco la falta de su existencia es Sbice para la
constitucién del mismo. Una autorizacién administrativa, por principio,
no concede nuevos derechos civiles a los particulares, y ni siquiera, aun
;oncibiéndola como una concesién, puesto que en tal caso habria de ser
otorgada con la clausula de «sin perjuicio de terceron».

Otro problema, relativamente frecuente en. la practica, surge cuando
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el «derecho preexistente obstativoy se basa no en un caudal de agua, sino
en unas obras de exploracién o incluso en la simple licencia para las
mismas. El problema no es facil de resolver, porque si es claro que el
articulo 23 sélo se refiere a aguas fisicas, no es menos claro que una
interpretacién rigurosamemte literal del mismo haria ilusorio el valor
de las autorizaciones. En consecuencia, hay que entender que las obras
presentes o futuras, amparadas por la licencia, deben ser protegidas por
el mecanismo del articulo 23. Ahora bien, este reconocimiento entraiia
el riesgo de que se soliciten, v obtengan, autorizaciones con el exclusivo
obieto de bloquear las posibles peticiones de los colindantes. La cues-
tion ha sido repetidamente estudiada, y el estado actual de la misma
aparece descrito con toda claridad en la sentencia de 18 de febreio

de 1967:

«... como dice la Asesoria Juridica del Ministerio de Obras Pu-
blicas, dado el régimen peculiar de las islas Canarias, con el sis-
tema de autorizaciones previas para las obras de excavacién, puede

. entenderse que el titular de una autorizacién goza de una suerte
de legitimacién anticipada, en virtud de la cual es preciso recono-
cerle cierta prioridad respecto de peticionarios posteriores de auto-
rizaciones de alumbramientos eventualmente contradictorios; pero,
a juicio del Consejo de Estado, esta prioridad no puede ser inde-
finida o absoluta, pues implicaria trastornar el sistema sustantivo
de la Ley de Aguas en relacién con la atribucién de aguas subte-
rraneas, lo cual la Orden de 23 de mayo de 1938 ni quiso ni ha
podido hacer, dado su rango normativo, por lo que la prioridad
ha de jugar con un juego o sistema analogo al de las anotaciones
preventivas en el Registro de la Propiedad o al de los lamados per-
misos de investigacién en la legislacion minera, y termina el in-
forme del Consejo de Estado proponiendo se dicte una Orden
complementaria de la de 1938 para que se precise la reserva pre-
ventiva y provisional de prioridad o, como dice la Asesoria Juri-
dica, se sefiale un plazo de licencia para las autorizacionesy.

Después de todo lo cual, el Tribunal Supremo entiende que la ga-
rantia de proteccién se extiende de modo indefinido sobre las obras am-
paradas por una licencia, incluso aunque no encuentren agua e incluso
aungue ni siquiera se inicien tales obras, en razén a que «dicha Orden
complementaria no llegé a dictarse, no existiendo, por tanto, plazo sobre
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caducidad de aguas alumbradas no aprovechadas». Conclusién formal-
mente correcta, sin duda, pero que facilita toda clase de abusos y que
hubiera podido matizarse de la forma mas sencilla mediante la aplica-
cion de la teoria’del abuso de Derecho o, mas precisamente, de la ade-
cuacién de los ‘medios v los fines de la actividad administrativa: la li-
cencia se concede para obtener aguas y no para bloquear las investiga-
ciones de los colindantes; si la licencia no se utiliza para estos fines,
carece de razén de ser.

Pero, a decir verdad, en la mayor parte de los casos los problemas
no suelen ser de indole juridica, sino técnica. Porque el nudo de la cues-
tion' se encuentra en la circunstancia fisica de que el alumbramiento
posterior merme o perjudique el anterior, o sea, que haya «afeccién de
caudales». Y parece ser que este dato es con frecuencia pricticamente
indemostrable, ya que sucede que en ocasiones:

— no son dos, sino varios los alumbramientos que entran' simulta-

neamente en juego;

— la afeccién sélo opera en algunas épocas del afio, o

— la afeccién sélo opera al cabo de varios anos (65).

2. Conflicto entre el propietario del suelo y la pretensién de alum-
brar de otro propietario.

Imaginemos ahora un caudal de aguas que yace o discurre por de-
Lajo de varias parcelas superficiales y que atin no ha sido alumbrado.
in estas condiciones un propietario decide realizar una perforacién has-
ta aleanzar el yacimiento acuifero, solicitarido al efecto, si se encuentra
en Canarias, la correspondiente autorizacién administrativa. Como pue-
de suponerse, esta pretensién no se refiere solamente al aprowechamlen-
to exclusivo dé las aguas que se encuentran por debajo de la superficie
vropiedad del alumbrador, sino que —en virtud de la comunicabilidad
v unidad de la masa liquida— van a trascender al subsuelo de las otras
varcelas, bloqueando, en defensa del volumen de su influencia, poste-
riores alumbramientos. Es decir, que si prosperara tal pretensién, los
propietarios colindantes perderan la facultad de realizar posteriores
alumbramientos. '

(65) Ejemplos de casos extremos pueden verse en FURTON, ob. cit, pigs. 5961, y
entré otros: los experimentos con fluoresceina y fucsina han demostrado la conexion
entre el rio Paridac (Lor) y la fuente de San Jorge al cabe de cien dias; y entre el
pozo de Burtetch y el lago azul (Alto Garona), que tienen un desnivel de 920 metros.
v entre diversas cuevas de la Mammoth Cave, en U. S. A, a2 una distancia horizontal
de 250 kilémetros.
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.Pues bien, planteado asi el conflicto, y por mucho que los propie-
tarios vean cercenada su facultad de perforacién con la pretensién de
este alumbramiento, no pueden oponerse vilidamente a él, ya que el
que ejerce la pretensién lo hace al amparo del articulo 23 de la Ley
de Aguas. En definitiva, se trata de facultades «debilitadas», o sea, Je
facultades que sélo pueden ejercerse en tanto en cuanto no se haya ejer-
citado por otros un derecho preferente, ante el que deben ceder.

Por lo demads, en el régimen ordinario de la Ley de Aguas carece el
propietario del suelo de cauce legal para articular su pretendida opo-
sicién, ya que el alumbrador ejerce un derecho reconocido en el articu-
lo 23, 1, v es claro que tampoco cabe el «interdicto administrativoy del
parrafo segundo del mismo articulo, puesto que no hay posesiéon alguna
de aguas.

En el régimen extraordinario —insular o peninsular— en que es pre-
cisa la previa licencia administrativa de perforacién, cabe formalmente
una oposicién del propietario durante el procedimiento de su otorga-
miento; pero hay que entender que carece de legitimacién, por cuanto
no existen caudales acuiferos que puedan resultar afectados por las fu-
turas perforaciones. .

Auténticas dificultades han de surgir, sin embargo, cuando no ha-
biendo de momento ningin alumbramiento concedido, dos propietarios
soliciten simultaneamente la correspondiente autorizaciéon. En este pun-
to son de imaginar las. siguientes soluciones, que nuestro Derecho po-
sitivo no se ha cuidado de precisar:

Primera. Se atiende a una prioridad cronolégica rigurosamente de-
terminada, con el mismo criterio que en la legislaciéon de minas.

- Segunda. La Administracion puede conceder la licencia discrecio-
nalmente al peticionario que ofrezca mayores garantias técnicas o cuyos
preceptos sean mas interesantes desde el punto de vista econémico-gocial,
segin criterio de la legislacién de hidrocarburos, y tal como parece su-
gerir la sentencia de 3 de noviembre de 1967, ya citada.

Tercera. Quiza resulte interesante, por ultimo, tener en cuenta la
solucién que la jurisprudencia americana (66) ha dado a este problema.
Enr los Estados de Estados Unidos, en los que por influencia inglesa
se aceptd, en principio, la norma de que las aguas subterraneas pertene-
cen al propietario del suelo, la jurisprudencia americana se ha apresu-

(66) Apud SpoTa, ob. cit., pags. 444-449.
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rado a corregir tal declaracién, adaptindola a superiores necesidades de
orden econémico y social, mediante el empleo de las reglas del uso ra-
zonable y de los derechos correlativos.

Conforme a la regla del razonable and prudent use, no es aceptable
la doctrina de la propiedad absoluta, ya que todo dueiio de heredad
debe usar de ésta en forma civiliter, o sea, sin ocasionar dafios a tercero.

Pero mas importante aun, a nuestros efectos, tiene la correlative
rights doctrine, conforme a la cual todos los duefios de las heredades
debajo de las cuales existen aguas que dependen de una misma cuenca
o manto hidrico, deben aprovechar tales aguas en forma igual o pro-
porcionada. De esta manera ninguno de los propietarios puede usar de
esas aguas, que son alimentadas por una misma cuenca, de tal modo
que perjudique a los otros vecinos. La cuota que corresponde a cada uno
sobre las aguas pertenecientes a esa cuenca comin se determina de acuer-
do con la regla del uso «razonabley. '

3. Conflicto entre el propietario del suelo y tercero que pretende
perforar un subsuelo hidrico.

Imaginemos ahora una masa liquida subyacente de una parcela, y so-
bre la que, al no encontrarse todavia aprovechada, un tercero pretende
alumbrar, pero partiendo, no desde la superficie, sino desde un punto
alejado del caudal, al que quiere acceder mediante galerias subterra-
neas que no tocan el suelo. Distingamos cuidadosamente este caso del
precedente: en el supuesto anterior se trata de un caudal subyacente a
varias parcelas, de tal manera que el propietario de una de ellas acce-
dia al mismo sin necesidad de atravesar el subsuelo de otro, aunque
aprovechandose, eso si, del caudal comiin por virtud de la movilidad del
liquido dentro de la misma masa. En cambio, en el caso presente, el
pretendido alumbrador no es propietario del subsuelo que ha de atra-
vesar para llegar al caudal. Y conviene advertir que este supuesto no
s6lo es posible, sino que en Canarias es absolutamente normal, dado que
el agua se alcanza normalmente por medio de galerias que llegan a te-
ner hasta ocho kilémetros de longitud. Lo que implica, como es natural,
que el perforador no sea propietario de los suelos cuyo subsuelo atravie-
se ni tampoco de aquel debajo del que se encuentra el caudal.

a) En esas condiciones cabe preguntarse si el alumbrador puede
aprovecharse del caudal, dado que ni toca el suelo ni hay problema de
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afeccién, por tratarse de un caudal intacto, o si, por el contrario, el pro-
pietario del suelo puede impedir que se realice tal aprovechamiento.

El perforador puede, ciertamente, atravesar el subsuelo en el que no
se encuentran aguas, siempre que lo haga a una profundidad tal que
no perjudique en absoluto los intereses del propietario del suelo, tal
como se ha expuesto en el epigrafe TV.

Pero, en cambio, no puede acceder al caudal subterraneo, porque
en este caso, a diferencia del anterior, el propietario del suelo tiene un
interés legal sobre las aguas subterraneas, tal como le recomoce el ar-
ticulo 23 de la Ley de Aguas. Es decir que, aunque sea verdad que el
propietario del suelo no lo es de las agnas subyacentes no alumbradas,
al menos tiene una facultad potencial de su aprovechamiento, y como
indispensable garantia de esa [acultad, tiene la de excluir las perfora-
ciones ajenas cuando haya agua. Y si se realiza el alumbramiento sin
su consentimiento, tal alumbramiento seri ilegitimo y no podra con-
validarse si no es por la usucapion.

Cabe, en fin, un supuesto excepcional, a saber: cuando por razones
geclégicas el propietario del suelo no tenga dcceso fisico posible a las
agnas de su subsuelo, bien sea porque éstas se encuentran a una pro-
fundidad técnicamente inalcanzable, 0 porque se encuentran protegidas
por un manto pétreo técnicamente imperforable. En este caso es claro
que el interés legitimado por el articalo 23 carece de objeto posible y,
por tanto. no puede ser legalmente protegido. Las facultades, al igual
que los derechos, sélo son recognoscibles cuando existe la posibilidad
de su ejercicio 1til. Y este no es el caso. La consecuencia de tal situacién
es que el propietario del suelo no tiene ninguna facultad legitima de
perforacién y aprovechamiento de las aguas subyacentes v, por tanto,
tampoco tiene la facultad de excluir a los extrafios. En iiltimo extremo,
este supuesto excepcional se reconduce al del apartado IV, v, en suma,
puede un tercero no sélo perforar el subsuelo, sino también aprovechar-
se de sus aguas.

b) Ahora bien, dejando aparte este caso y limitdndonos al normal,
conviene analizar con mayor detalle la situacién.

Aqui tenemos, en sustancia, que hay un propietario del suelo que
tiene un interés juridicamente protegido sobre las aguas, pero que no
tiene intencion de aprovecharlas; y, por otro lado, un tercero que tiene
intencién de realizar el alumbramiento, pero que no puede realizarlo
por impedirselo la facultad excluyente del propietario del suelo.
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El conflicto, a mi modo de ver, tiene dos soluciones posibles :

Primera. Por vias de Derecho privado, mediante un acuerdo por
el que

— el propietario del suelo autorice al alumbrador para realizar la
perforacion (v el agua alumbrada sera propiedad del alumbrador);

— se constituya una comunidad, en la que el propietario aporte su
facultad de perforar o, si se quiere, la autorizacién de perforacion y
aprovechamiento (y el agua alumbrada serd propiedad de la comuni-
dad). o

— se constituva una servidumbre, o

— se venda el subsuelo (supuesto ya mas dudoso, puesto que, como
se ha repetido, no es dueno de las aguas, sino simplemente titular de
una facultad, legalmente protegida), que incide sobre las misinas).

Variedades todas.ellas practicadas en las islas Canarias, y que tie-
ue un grave inconveniente, en el que no ha reparado la doctrina, a sa-
ber: que en estos casos el propietario no dispone sélo de lo que es suyo,
sino de facultades ajenas. El propietario que vende su subsuelo, posi-
bilitando asi el alumbramiento de una vena, impide que en lo sucesivo
puedan los colindantes (que obviamnente nada han percibido del precio)
realizar perforaciones.

Segunda. Por vias de Derecho piblico. Si el propietario no llega
a un acuerdo con el alumbrador, cabe perfectamente que, en atencién
al interés social que representan las aguas, se llegue a una expropiacion
forzosa, en beneficio del alumbrador, de 1a facultad de perforacion del
propietario del suelo. Expropiacién que, por descontado, no hay que
confundir con las expropiaciones de aguas previstas en la Ley de 1879,
pi con las expropiaciones de terrenos o indemnizaciones de perjuicios
consecuencia de labores de perforacién realizadas en el suelo, figura
constante v normal de la legislaciéon expropiatoria (67).

4. Conclusion.

A estas alturas, y como conclusién, es facil ya percibir la situacién

M

de equilibrio inestable en que se encuentran las facultades juridicas del

(67) Sobre las expropiaciones de aguas, incluidas las reservas de caudales en las
Islas Canarias, cfr. GABALDON, Expropiaciones de aguas, en “Estudios de Derecho Admi-
nistrativo Especial Canario”, IT (en prensa), donde se hace un anélisis muy minucioso
de toda su amplia problematica.
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propietario del suelo respecto de las aguas del subsuelo. Porque, en
efecto, y tal como se ha ido argumentando a lo largo de este trabajo,
no es propietario de las mismas, pero puede alumbrarlas y apropiarse
de las alumbradas; facultad de exclusién que puede, por tanto, ser
enajenada o expropiada; y facultad enormemente potenciada, en cuanto
de hecho se extiende no sélo a las aguas del subsuelo propio, sino a la
de los colindantes; pero facultad tan «debilitada», gque desaparece en
el momento en que existe un alumbrador anterior, quien desde su pre-
dio, a una gran distancia, puede anularla.

Dicho con otras palabras: mientras no hey alumbramientos, el pro-
pietario del suelo tiene facultades exclusivas de perforacién; el primer
alumbrador apropia las aguas de su subsuelo y las de los colindantes
que resulten afectadas; cuando ya hay un alumbramiento, los dueiios de
los predios afectados por él pierden sus facultades de apropiacién del
subsuelo hidrico. Inestable situacién juridica, que se complica ain mas
por las dificultades derivadas de la peculiarisima condicién fisica de las
aguas subterraneas. Por ello, en los litigios de aguas, el confusionismo
viene tanto de sus aspectos juridicos como de sus aspectos geoldgicos.

El sistema actual bace posible tanto graves abusos del propietario
del suelo como del alumbrador, y lo mismo en perjuicio del contenido
econémico estable de la propiedad como de la utilidad social del agua.
En definitiva, el sistema actual es imperfecto por causa de las rudimen-
tarias bases geolSgicas en que se apoya y por su complicacién juridica,
resultado de una concepcidn patrimonial individualista de las aguas, que
los autores han denunciado reiteradamente.
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