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El 4 de enero ultimo se cumplieron justamente los cien aios del co-
mienzo de las sesiones de trabajo de la Comisién creada por Real Decreto
de 27 de abril de 1859 para redactar un proyecto de Ley general de
aprovechamientos de aguas. Seis afios después, el 3 de agosto de 1866, apau-
recia nuestra primera Ley de Aguas, cuyos principios y directrices, reco-
gidos en el texto de 1879, tienen todavia plena vigencia y significado ac-
tual (1). Son pues casi cien afios de permanencia, fenomeno que por si
solo merece destacarse con gozo, especialmente al constatar c6mo el man-
tenimiento de las normas recogidas en la Ley de 1866, en modo alguno
puede imputarse a un afan de hacer pervivir restos de nuestro pasado.
sino, muy al contrario, a la perfecciéon de ‘su. técnica, a la propia bondad
de sus preceptos, al hondo arraigo alcanzado por los mismos, hasta el
punto que Garcia pE ENTERRis (2) ha podido expresar que la Ley de

(1} Vid., justificando en concreto esta afirmacién infra, nota 61.
(2) Gagcia pE ENTERRiA: Dos estudios sobre la usucapion en Derecho administra-
tivo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, pag. 77.
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Aguas de 1866 constituye el monumento legal més prestigioso de nuestra
legislacion administrativa del siglo xIx.

Y si a la sentida admiracion hacia el texto original de la Ley de Aguas,
unimos el respeto cordial y sincero hacia los hombres que la elaboraron,
creo que de ningin modo puede expresarse mejor este sentimiento que
con las mismas palabras que recientemente ha referido al Cédigo civil
uno de nuestros mas ilustres juristas, el profesor DE CAsTro. Permitaseme
aplicarlas a la Ley de Aguas, diciendo de ella que lleva bien sus aiios y
conserva entera y con menos postizos que otras leyes extranjeras., mas
recientes y celebradas. Obra ya madura al promulgarse no ha enveje-
cido demasiado. Tiene la prestancia de los buenos servicios prestados, de
la digna y modesta eficiencia. En su ejecutoria no se encuentran relatos
de atrevidas invenciones o de inauditas hazafas. Sus titulos de nobleza
son los del buen hidalgo casariego que sabe guardar el solar de sus ante-
pasados, adaptandolo a las necesidades de los nuevos tiempos (3). Sin
embargo, al aplicar a la Ley de Aguas palabras referidas al Cédigo civil,
no se trata unicamente de llevar a cabo uns eimple trasposicion literaria,
ya que la conexidn entre ambos cuerpos legales es evidentemente mucho
mas profunda. Ellos constituyen, por asi decirlo, el portico y el cierre
de lo que el propio DeE CasTro (4) considera como «la edad de
oro (1860-1889) de la moderna legislacion espafiola», de la que no se
sabe qué mis admirar. si el sosiego y seriedad con que se alumbré, la
pureza de su técnica o la correccién jugosa e inigualable de sus propias
expresiones.

Al dar ahora publicidad * a la documentacién correspondiente a la
elaboracion de la Ley de 1866, nos proponemos fundamentalmente en
este estudio, que precede a la edicién que de la misma hemos preparado,
analizar el proceso de su elaboracion, asi como también las circunstancias
singulares que lo caracterizaron. Su analisis es en extremo relevante, no
s6lo en cuanto permite ahondar en el significado de diche cuerpo legal,
sino también como instrumento interpretative de buen nimero de con-

(3) D Castro: Estudio preliminar a la ed. del Cédigo Civil del Instituto de Cul-
tura Hispanica, Madrid, 1959, pag. 5 (de la separata).

(4) De Castro: Op. cit,, pag. 23 (de la separata).

(*) El presente trabajo constituye el estudio preliminar de la edicién critica que
hemos preparado de la Ley de Aguas de 1866 y de sus antecedentes, y que aparecerd
en breve publicada por el Ministerio de Obras Puablicas.
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ceptos juridicos, algunos de los cuales juegan todavia hoy como claves
en nuestra legislacion de aguas publicas. A tal fin, debo resaltar ya desde
el comienzo, la extraordinaria importancia que en nuestro estudio nos ha
presentado el expediente ministerial de elaboracién de la Ley de Aguas
de 1866, en el que se conservan en su totalidad los trabajos de la Comi-
sion nombrada per e] Real Decreto de 27 de abril de 1859, expediente
cuya existencia y contenido me fueron inicialmente descubiertos por el
profesor JoRDANA DE Pozas.

11

La legislacién administrativa en materia de aguas, aparece siempre
condicionada y en funcion directa de las caracteristicas naturales de los
distintos paises. Este fenémeno ofrece ademas una continuidad histériean
que alcanza hasta nuestros dias. En definitiva, no podia ser de otro modo.
pues el Derecho juega siempre partiendo de unos datos reales metajuri-
dicos que en principio no puede sino considerar. El condicionamiento de
la legislacién por las circunstancias naturales y geograficas constituye en
esta materia un fenémeno obvio y evidente. Asi se explica por ejemplo,
y a nuestra mentalidad acaso puede exiraiiar, como la direccion origina-
ria que en los Estados de Europa central (5) adopta la legislaciéon de aguas,
busca fundamentalmente la defensa contra las mismas, en evitacion de po-
sibles dafios originados por exceso de aguas. Del mismo modo, encontra-
mos también abundantes ejemplos en el extremo contrario, entre los que,
acaso, el mas reciente y significativo lo constituya la legislacion israeli (6).

En la consideracién referida debemos indefectiblemente situarnos
para intentar explicar la génesis de la actual legislacién espaifiola en ma-

(5) Es expresiva la afirmacion de EnNEccerus-Kipp-WoLer: Tratado de Derecho
civil, trad. espafiola, III, I, Barcelona, 1936, pig. 605, nota 8, en relacion con el derecho
histérico aleman: «La legislacion de proteccion contra las aguas es mis antigua que
la de la proteccién del aprovechamiento de las mismas.» Mais referencias, con abun-
dante bibliografia, también e¢n relacion con el derecho alemén, en Kows: Das Gesetz
zur Ordnung des Wasserhaushaltes, Koln, 1958, pigs. 9 y ss.

(6) La legislacion del joven Estado de Israel parte del supuesto contrario, tratando
fundamentalmente de provocar los cursos subterrineos de agua, para evitar asi la
evaporaciéon de la misma. Me remito a mi trabajo en prensa sobre La legislacion de
aguas en el Estado de Israel. «Revista de Estudios Agrosociales», 1960.
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teria de aguas. Necesidad de una distribucién adecnada de los caudales,
modificando incluso su régimen natural ; primacia del riego y, muy espe-
cialmente, necesidad de compatibilizar los distintos aprovechamientos
entre si, teniendo en cuenta los limites que ofrece la explotacion del
agua. Se trata de un conjunto de caracterizaciones cuyo significado alcan-
za plena validez hasta nuestros dias.

Ha sido, pues, en el ambito sefialado, dentro del cual se ha desarro-
llado histéricamente la compleja normatividad en materia de aguas pi-
blicas; también en el que, como criterio general, se ha resuelto la propia
conducta de la Administracién publica en esta materia. En -tal sentide,
hay un momento histérico, perfectamente determinable, en el que las
necesidades derivadas de las condiciones naturales cobran una relevancia
operante. Me refiero, de modo directo, al segundo tercio del siglo pasado,
que cs cuando a la necesidad de respetar unas situaciones existentes, se
une la insoslayable exigencia de una mayor explotacién; cuando ésta ya
no permite dejar alegremente libre el uso y el aprovechamiento del agua;
cuando la vinculacion a un mismo curso exige un estudio y una realiza-
cion coordinada y planificada de las distintas explotaciones del mismo;
cuando, incluso, es preciso establecer que quien tiene un aprovechamiento
y no lo ejercita, pierde sus derechos sobre el mismo.

Toda esta problematica e inquietud es recogida por el derecho posi-
tivo, en relacion con el cual, en modo alguno pretendo agotar en su
exposicion las normas de la época a que me refiero, tarea por otra parte
casi imposible, pues a 1a multitud de Reales Decretos y Reales Ordenes
se unen también abundantes instrucciones ihternas, dificilmente locali-
zables en su totalidad. Recojamos tan solo algunas de estas disposicio-
nes (7), testimonio de la preocupacion seialada. Asi, por ejemplo, la
Real Orden de 14 de marzo de 1846 que suscribe ISTURIZ, establece reglas
para el aprovechamiento de las aguas, exigiéndose autorizacién real. Por
la Real Orden de 5 de marzo de 1847 se requiere de los jefes politicos

noticias de las tierras de regadio y secano, asi como de los molinos e in-

(7) Vid. referencias a disposiciones de la época a que me refiero en LLAURADG:
Tratado de aguas y riegos, Madrid, 1878, pigs. 13 y ss.; Ros Blosca: Novisima legisla-
cion de aguas, Valencia, 1882; Gay pE MonTELLA-MAsso Escorer: Tratado de la legis-
lacion de aguas publicas y privadas, 1, Barcelona, 1956, pégs, 29 y 8s.; Latour Brotons:
Antecedentes de la primitiva Ley de Aguas, Madrid, 1955, pags. 14 y ss,
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dustrias, para promover los riegos donde. convenga, para fomentar la
construccion de fabricas; noticias también sobre el caudal de los canales,
acequias y saltos de los molinos. La citada Real Orden de 14 de marzo
de 1846, fue a su vez completada por las de 21 de agosto de 1849 y 4 de
diciembre de 1859, debiendo destacarse la primera de ellss, procedente
del Ministerio Bravo Murillo y en la que es importante destacar como
es tal la preocupacion por legar a una explotaciéon maxima de las aguas.
que en la misma se dice lo siguiente: «Las concesiones de aguas han de
entenderse que llevan la condicién implicita de caducidad, siempre que
no se acredite haber hecho uso de ellas en el término de seis meses, a
contar de la fecha de la concesién, cuando ésta haya sido para un nuevo
uso». También debe citarse la Real Orden de 20 de septiembre de 1859,
que aclara como se concentra de modo exclusivo en el Estado la titulari-
dad para el otorgamiento de la concesién de aprovechamientos de aguas
de los rios, ordenando que «se abstengan los Ayuntamientos de extrali-
mitar sus atribuciones concediendo permisos para esta clase de aprove-
chamientos que unicamente puede otorgar el Gobierno Supremo».
Medidas de policia se recogen por ejemplo en la Real Orden de 20 de oc-
tubre de 1858. El Real Decreto de 29 de abril de 1860 establece bases para
el otorgamiento de autorizaciones de obras y concesiones de las aguas.
Tampoco faltan en aquella época disposiciones referidas a la mas tipi-
ca accién de fomento (8) —asi, la Ley de 24 de junio de 1849—, enca-
minadas a facilitar y a promover una mejor y mas completa explotacién
de las aguas.

Lo que llevamos dicho, nos evidencia como se fue formando de este
modo, por via de acumulacién, y ante la inexorabilidad de exigencias con-
cretas, una normatividad realmente compleja, sin tener un punto dc¢
arranque unitario y sistemdtico. Se trataba, repito, de afrontar unas si-
tuaciones siempre apremiantes, tratando, principalmente, de lograr la
coexistencia y armonia de los distintos intereses que por entonces llegan
a su punto maximo de friccién. En modo alguno afirmo que esta proble-
matica acuciante no existiese con anterioridad; lo que seialo, y ello es

(8) Vid., en general, VILLAR Pavasi: Las técnicas administrativas de fomento y de
apoyo al precio politico, en esta REviSTA, nim. 14; Larour BrotoNs: Antecedentes cit.,
pag. 15, que recoge, a su vez, la intervencion parlamentaria de Bravo Murillo en la
discusiéon de la Ley de 24 de junio de 1849.
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evidente, es que, salvo situaciones concretas, es en la época a que me
refiero, cuando realmente cobra volumen y significado, ya que es enton-
ces cuando se hacen vivas las dificultades que las posibilidades limites
de los aprovechamientos ocasionan. Este estado de cosas, repito, intenta
solventarse desde angulos siempre parciales. Se alcanza asi un conjunto
normative resultante de un proceso aditivo de integraciéu.

Esta situacién fue ya contemplada por la doctrina (9) y a ella se refe-
ria también el Real Decreto de 27 de abril de 1859. por el que se nombra
la Comisién ministerial que habia dc redactar el proyecto de Ley de Aguas,
cuya expresién es lestimonio grafico del fenémeno que sefialamos:

«La multitud de documentos legales que hoy rigen, excesivos por
su numero, incompletos en su contenido, diseminados entre las de-
mas partes de la legislacion patria, contradictorios a veces, con fre-
cuencia confusos, faltos siempre de unidad, como procedentes de
diversas épocas y de sistemas de gobiernos y de civilizaciones radi-
calmente distintas.»

Igualmente, en el Dictimen de la Comisién especial del Senado que,
presidida por Alejandro OLIVAN, informé el proyecto de Ley de Aguas,
puede leerse cémo

«el aumento de poblacién y las crecientes exigencias del cultivo
hacen ya indispensable un Cédigo general, como el que nos ocupa,
para precaver los conflictos que con frecuencia ocurren y evitar los
abusos que suelen cometerse eu el aprovechamiento de las aguas
por falta de una legislacion precisa, uniforme y completa.»

i1

La necesidad de compatibilizar los distintos aprovechamientos, en la
que frente a exigencias nuevas e ineludibles, se percibe la pugna de an-
tiguos privilegios, reclamados siempre con un éntasis que es ya caracte-

(9) Una completa referencia bibliogrifica sobre este punto en JorpanNa pe Pozas:
Ensayo de una bibliografia espafiola de aguas y riegos, en «Actas del III Congreso
Nacional de Riegos», Valencia, 1923 (separata).
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ristico, adquiere caracter perentorio, en razén de los abastecimientos de
agua a poblaciones. Va a ser éste, precisamente, el punto por el que la
situacion referida s¢ desborda hacia una Ley general de aguas; mas pro-
piamente, hacia una ley general sobre aprovechamiento de las aguas pu-
blices,

A partir de este punto. el estudio que realizamos s6lo es posible lle-
varlo a cabo siguiendo paso a paso la documentaciéon compredida en el
voluminoso y aleccionador expediente de elaboracion de la Ley de Aguas
de 1866, conservado hoy en el Archivo del Ministerio de Obras Publicas.
En él, hay un proyecto inicial de ley de abastecimiento de aguas a pobla-
ciones, obra de Constantino ARDANAR, Ingeniero Oficial del Ministerio
de Fomento. La copia firmada que del mismo se conserva, esta fechada
el 3 de marzo de 1837 y consta de 110 articulos. El proyecto ministerial
para el cual sirvio de base el de ARDANAR, es casi idéntico al de este Gl-
timo-; cuatro articulos mas breve. Nuestra remision se refiere al texto
original de ARDANAR, que, como es evidente, data de fecha anterior a la
que se deduce de la copia que se conserva firmada en 1857.

La Real Orden de 11 de julio de 1856 nombra una Comisién minis-
terial de cardcter especial, encargada de examinar el citado proyecto de
ley de abastecimiento de aguas a poblaciones. La Comision, emite dicta-
men favorable al mismo, fundamentado ademas con un completo analisis
del derecho comparado. En este punto, debemos ya destacar inicialmente
una circunstancia que, de modo constante, se manifiesta en todo el pro-
ceso de elaboracion, no sélo del proyecto concreto a que nos referimos,
8ino que mis tarde jugard también en relacion con la Ley de Aguas. Se
trata de la referencia constante al derecho comparado; mas exactamen-
te, de la preocupacion directa por conocer y saber qué es lo que se
hace en los demas paises, los resultados de estas experiencias ajenas, su
posible aplicacién a nuestra realidad.

El proyecto de Ley de abastecimiento de agua a pcblaciones al que
nos referimos, es el punto de partida desde el que se llegard a la Ley de
1866. La afirmacién se explica facilmente: al tratar de resolver la pro-
blemitica peculiar de los abastecimicntos de agua a poblaciones, se va
a intentar también afrontar en su totalidad—superando las peculiam-
dades propias de este tipo concreto de aprovechamientos—, la situacion
originada por la falta de una Ley general de Aguas: Un tanto sobrepticia-
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mente, el proyecto sefialado pretende fijar un sistema unitario y general
que sustituya la multitud de normas entonces en vigor. Esto es, recoger
en un texto referido tan sélo a una clase de aprovechamientos, normas
relativas a todos.ellos.

El proyecto de ARDANAR consta de una primera parte que se refiere
a «el dominio y propiedad de las aguas» (capitulo primero), y a «las con-
cesiones de aprovechamientos» (capitulo segundo); sélo la segunda, se
refiere ya estrictamente al abastecimiento de agua a las poblaciones, del
que -el articuio 16 nos da su concepto al sefialar que «comprende las
obras necesarias para la reunién de las aguas, su conduccion, distribucion,
desagiie y aprovechamiento de las mismas». La sola inclusién de los ca-
pitulos primero y segundo en un proyecto de Ley de la naturaleza del
que nos referimos, merece por si sélo resaltarse: el primero de estos dos
capitulos countiene la doctrina sobre el dominio de las aguas; el segundo,
recoge las normas generales sobre la concesién de aprovechamientos,
aprovechamientos que aparecen diversificados segun sus tipos. y de los
que el articulo 11 establece ya, de modo elemental pero expresivo, el si-
guiente orden de preferencia: 1.° Para abastecimiento de las poblaciones;
2.° Para la agricultura; 3.° Para la navegacion; 4.° Para la industnia.

El proyecto de Ley analizado fue objeto de consulta, y sobre el mismo
emitieron dictamen ¢l Consejo de Administracién del Canal de Isabel II,
la Junta Consultiva de Caminos, Canales y Puertos y el Consejo de Es-
tado, entonces Consejo Real. Los informes de estos dos ultimos Colegios
consultives son fundamentales. Estan sustancialmente de acuerdo con cl
proyecto, pero expresamente denuncian el hecho sefialado; esto es, que
un proyecto de Ley de abastecimiento de aguas a poblaciones-recoja y
refiera la normatividad general sobre las aguas publicas. El camino que-
daba asi implicitamente seiialado: no una ley para una clase concreta de
aprovechamientos, sino una Ley general de Aguas.

La Junta Consultiva de Caminos, Canales y Puertos dictamina favo-
rablemente (10) el proyecto ministerial de 106 articulos, tras haber re-

(10) Figura un voto particular de Toribio de Areitio, precisamente en relacién con
ol punte de arranque fijado por la Junta de que este texto «pueda sefvir de fundamento
o punto de partida a la redaccién de la legislacion general de aguas, de que el citado
proyecto debe formar parte», Toribie de Areitio intervendra en la Comisién redactora
de la Ley, siendo también auntor de un proyecto que se conserva; vid. sobre esta figura
Latour Brotons: Antecedentes, cit., pag. 19.
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clamado los antecedentes histéricos, cuyo ¢pnocimiento constitaye siem-
pre una insustituible medida de politica legislativa. «Hay un 'principio
muy vulgar—se dice en el informe—, pero que no se puede perder de

vista cuando se trata de legislar sobre cuvalquier materia, a saber: qug
nada debe innovarse sin perfecto conocimiento de lo pasado». Y afiade
el dictamen de la Junta Consultiva de Caminos, Canales y Puertos (11):

«El pensamiento que ha presidido a la redaccién del proyecto
de Ley de abastecimiento de aguas para poblaciones, es el de for-
mar la legislacion especial sobre el uso y aprovechamiento de aguas
por medio de cuatro leyes, a saber: 1.* La que ahora se trata y
de la cual forma parte una seccién o titulo preliminar con el epi-
grafe de disposiciones generales que serin comunes o aplicables u
toda clase de aprovechamientos de agnas; 2.* La relativa a las
aguas que se aplican a la agricultura; 3.* Las que tengan por abjeto
la navegacién fluvial, y 4.* La correspondiente a las aguas que la in-
dustria puede utilizar. Este pensamiento se descubre por el espiritu
que domina a todo el proyecto y ademas se ve expresamente cen-
" signado en la letra de varios de sus articulos y en las breves conside-
raciones que aparecen apuntadas en su preambulo. La primera eon-
secuencia que de esta observacion se deduce es: que en vez del epi-
grafe cor que se ha encabezado y que noe da cabal idea del asunto
que abraza tan importante trabajo, deberia llevar éste u otro seme-
jante: «Proyecto de Ley que comprende las dispesiciones generales
que han de regir el uso y aprovechamieato de las aguas y las parti-
culares para el abastecimento de las poblaciones.»

De modo anilogo se manifiesta también la Seccion de Gobernacion

y Fomento del Consejo Real, en dictimen del 3 de diciembre de 1857.
Puede seinalarse en este punto, que la interveneién del mas alto drgano
eonsultivo va a resultar determinante pare variar el mmbo de la legisla-

cién en la materia que estudiamos. Transcribimos del dictamen del Con-
sejo Real:

«La Seccion ha observado desde luego, que el proyecto de que se
trata no debe dirigirse exclusivamente mas que a las derivaciones de

- (11) Lo subrayado es del propio dictamen,
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aguas para surlir de las potables a las poblaciones necesitadas de este
elemento indispensable a la vida y salubridad de sus habitantes. S:
mayor extensién tuviese el pensamiento del legislador en esta mate
ria, no bastaria lo proyectado; seria forzoso redactar una Ley quc
comprendiese en sus diversas y multiplicadas aplicaciones, 1a propie-
dad, el aprovechamiento, el disfrute y las servidumbres de las aguas,
cosas todas en que es bastante incompleto nuestro actual derecho
constituido ; pero que por lo mismo no puede ser confirmado, alte-
rado o modificado sino entre tanto.la promulgacién de una Ley cuyo
caracter de generalidad satisfaciese todas las exigencias, al menos en
lo posible, y respetase, ratificindolo en formas claras y precisas lo
que, consuetudinariamente es al presente regla de conducta y prin-
cipio legal para muchos de los usos de las aguas. Sin embargo, la
Seccion no esta llamada en la actualidad a trabajo tan vasto, ni su
cometido puede extenderse a més que a informar sobre un proyecto
de abastecimiento y distribucién de aguas potables...»

El texto transcrito es hasta tal punto expresivo que nos ahorra cual-
quier otro comentario. Hay en ¢, en primer lugar, una llamada sustan-
cial de respeto hacia el derecho consuctudinario que debe scr legalmente
ratificado «en formas claras y precisas». Se trata, tendremos ocasion de
verlo, de una caracteristica que se encuentra no sélo en la elaboracién
concreta de la Ley de 1866, sino que, trascendiendo de la misma, caracte-
riza todo el régimen juridico de las aguas piblicas en el ordenamiento
positivo espaiiol (12). En segundo lugar, y es lo que ahora nos interesa,
el Consejo Real denuncia la necesidad de afrontar directamente la cues-
tion, mediante una ley general de aguas. Los inconvenientes que de su
falta se derivan, en modo alguno podian resolverse a través de la via indi-
recta de una ley exclusivamente referida a una clase de aprovechamien-
tos: era necesario aprehender frontalmente la cuestién. El camino queda-
ba marcado. Sélo quedaba la solucién logica y necesaria de una Ley de
Aguas.

La documentacién conservada, como vemos, permite recorrer gradual-
mente las distintas fases seguidas en el proceso de elaboracién de la Ley

(12) Sobre estos problemas me remito a S. MarTin-ReToRTILLO: De las Administra-
ciones autonomas de las aguas publicas, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1960, pa-
ginas 109 y ss.
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de Aguas. Hay que sefialar todavia un nuevo hito. Tras el intento recogido
sobre la base de un proyecto de ley de abastecimiento de agua a pobla-
ciones, y antes de llegar a la Ley general de Aguas, debemos-situar un
«Proyecto de Ley sobre el aprovechamiento de las aguas piiblicas» que
se conserva entre los antecedentes de 1a Ley de 1866. Esta circunstancia,
y el hecho de que ofrezca ya cl caracter de generalidad que el Comsejo
Real reclamaba, nos induce a situar el proyecto al que ahora aludimos,
precisamente en este momento, como antecedente inmediato de la Ley
de 1866, a pesar de que el ejemplar conservado carece de fecha y referen-
cia a su autor. Se trata de un proyeeto de Ley breve, que alcanza sélo los
sesenta articulos, en los que se pasa revista con earacter general al do-
minio de las aguas, a la doctrina de las autorizaciones y de la concesion,
analizindose también las distintas clases de aprovechamientos, sin que
falten tampoco articulos referidos a las servidumbresy al sistema de ayu
das o subvenciones, o a los Tribunales privativos de aguas. A la grifica
simplicidad con que quedaba fijado el orden de preferencia de los apro-
vechamientos en el proyecto de Ley de abastecimiento de agua a pobla-
ciones, el proyecto al que ahora nos referimos establece en su articulo- 41
un orden distinto, que en su expresion se acerca ya a la formula que
mas adelante empléard la Ley de Aguas: 1.° Abastecimiento de las po-
blaciones; 2.° Navegacion; 3.° Riegos; 4.° Movimiento de molinos, fa-
bricas y demas artefactos industriales; 5.° Conduccion de maderas a flote.

v

Es en este momento histérico cuando la preocupacién habida en el
seno del Ministerio de Fomento para afrontar de modo total el problema
de la legislacion de aguas, se encauza siguiendo precisamente el hilo que
marcu el proyecto de Codigo general de Aguas que publica Cirilo FRAN-
QUET, ex director general de Administracion y, con anterioridad, gober
nador civil. FRANQUET proviene pues, no s8é si profesionalmente también,
de la esfera superior de la Administracién del Estado: de esa clase de
hombres que entre nosotros no ha llegado a adquirir carta de naturaleza,
tal y como se concibieron en su origen siguiendo el modelo crancés, y
de los que tan sélo en contados momentos de nuestra Historia del siglo pa-
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sado podemos encontrar algunos representantes (13). Ahora bien, si como
tendremos ocasién de ver; la presencia de Cirilo FRANQUET esta siempre
determinada por esta condicion, no puede olvidarse que él es igualmente
un hombre- de estudio, un investigador eminente, autor de la mejor co-
leccion que conozco de textos histéricos en materia de aguas (14).

.. El proyecto elaborado personalmente por Cirilo FRANQUET es el que
sirve de punto de arranque. Con expresa rcferencia al trabajo de FRAN-
QUET, el Real Decreto de 27 de abril de 1859 nombra una Comisién en-
cargada. de redactar un proyecto de ley general de aprovechamiento de
aguas, cuya integracion fue completada sucesivamente por los Reales
Decretos de 8.de mayo, 20 de julio y 24 de agosto del mismo afio, incor-
porando este ultimo a la Comision redactora, al ex ministro de Fomento
ArLonso MaRTINEZ, que habia- de presidir con frecuencia los trabajos de
la .Comisién (13).

De ahora en adelante seguiremos un orden estrictamente cronologico
en la exposicion ‘de los hechos. S6lo de este modo es posible lograr una
representacion real del proceso:de elaboracion de la Ley de 1866. En tal
sentido, el primer punto a estudiar es la composiciéon de la Comisién nom-
brada, para después intentar determinar las circunstancias personales de
sus miembros. )

No cabe la menor duda que el dmbito material sobre el que incide
una nueva Ley de Aguas comprende directamente la competencia sustan-
tiva de distintos Departamenios ministeriales. Sin embargo, no por ello
se desnaturaliza la competencia fundamental que en esta materia presenta
un determinado Ministerio, en este caso el de Fomento. La preparacién
de la Ley se realiza totalmente en su seno, sin que la circunstancia de

(13) Vid. Garcia pe ENTERRiA: Prefectos y Gobernadores civiles. El problema de
la Administracién periférica en Espaiia. Estudio preliminar a su trad. espafiola de la
obra de Cuapman: Los prefectos y la Francia provincial, Instituto de Estudios Poli-
ticos, Madrid, 1959, pags. 10 y ss. :

_(14) FranQuer: Ensayo sobre el origen, espiritu y progreso de la Legislacion de
Aguas, Madrid, 1864, 2 vols.

(15) La Comisiéon fué posteriormente modificada; a lo largo de las actas de las
sesiones queda constancia de los cambios sucesivos: vid. el Real Decreto de 21 de
neoviembre de 1860, por el que se incorpora un representante de la Socicdad Aragonesa
de Amigos del Pais. En la sesion del 17 de abril de 1861 se nombran vicepresidentes
de la Comisién a los ex-ministros Cirilo Alvarez, Consejero de Estade, y a ‘Manuel
Alonso Martinez.
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implicar la accion de varios ministerios, imponga una infructuvsa emi-
gracién de los mismos a un posible érgano superior. Un criterio racional,
deducido por la importancia que para cada Departamento (16) ha de
representar la nueva Ley, adscribe. indubitadamente su elaboracién al
Ministerio de Fomento. La referencia concreta a la competencia de otros
Departamentos, se resuclve llamando a sus representantes para que for-
men parte de la Comision. En tal sentido, figuran los de Gracia y Jus-
ticia, Marina y Gobernacion. Concebir al Consejo de Estado en sus fun-
ciones de asesoramiento y consejo a la Administracion Central para la
preparacién de sus decisiones, no sélo a posteriori, sino en su propia ges-
taciéon (17), explica igualmente la presencia de uno de sus miembros en
la citada Comisidn. _

Llama acaso la atencion, el predominio que en la Comision tienen los
_elementos técnicos sobre los juridicos; mas concretamente, la superiori-
dad numérica de hombres pricticos en materia de Administracion, sobre
hombres de estudio. No obstante la consideracion numérica, en modo al-
guno debe conducirnos a un error de apreciacion, ya que el fenémeno
senalado es tan solo aparente. La experiencia y la practica administrativa
de quienes integraron la Comisién redactora de la Ley de Aguas, no puede
negarse que dio a la misma una agilidad que en otro caso quiza no hu-
biera tenido; es preciso afirmar, sin embargo, que ni la Ley de 1866
hubiera alcanzado la perfeccion lograda, ni sus principios la pervivencia
que han conseguido, a2 no haber mediado como principal artifice de la
misma el decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valen-
cia, profesor Antonio Ropricuez pE CEPEDA (18). Las actas de las sesio-

(16) Se trata, en definitiva, de la misma técnica que tan justamente ha recogido,
ya en otro plano, la vigente Ley de Procedimiento administrativo al determinarse por
un criterio cuantitativo en el caso de que sean varios los Departamentos ministeriales
que hayan de intervenir con competencia propia sobre una determinada materia,

(17) Sobre los distintos matices que puede revestir la funcién consultiva, véase
Garcia pE ENTERRiA: Aspectos de la Administracion consultiva, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1958, especialmente pags. 22 y ss.

(18) .Pocas cosas sabemos acerca de la persona de Rodriguez de Cepeda; su hijo,
Catedritico también de la Facultdd de Derecho de la Universidad de Valencia, es autor
de un texto manuscrito en el que se recogen algunos datos biogrificos. Antonio Rodri-
guez de Cepeda nacié en Cartagena el 21 de abril de 1814; cursé tres afios de Filosofia
y tres de Teologia en el Seminario de San Fulgencio, de Murcia; alcanza después el
grado de Bachiller en 1a Facultad de Teologia de Granada, Sabemos gue su carrera
civil se vié interrumpida con frecuencia como resultado de cambios politicos; de 1846
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nes acreditan lo que decimos, per encima de cualquier otro testimonio:
Rooricez pE CEPEDA es la figura central; se diria que los demas giran a
su alrededor, en pro o en contra, pero siguiendo siempre la pauta por €1°
marcada. Con frecuencia, la Comision no hace sino ratificar los articulos
del proyecto RopricUEZ pE CEPEDA ; a veces, los apostilla sobre su propio
enunciado ; otras, es el propio CEPEDA qﬁien retira el texto de un articulo
para presentarlo modificado; en ocasiones también la Comision es testigo
p;esencial de un debate, siempre cordial entre FRANQUET y RobpricuEz DE:
CEPEDA, y en el que ALonso MARTINEZ ha de ejercer con frecuencia sus
buenos oficios, inclindndose la mayor parte de las veces a favor de lo-
sostenido por el ponente CEPEDA, si bien hay que reconocer como en
alguna ocasion se adhiere a lo defendido por FRANQUET.

La Comisién, instalada el 22 de julio de 1859, se hace eco de lo dis-
puesto en las Reales Ordenes de 9 de mayo de ese afio: el proyecto FRAN-
QUET, se somete a informacion piblica. Se solicita la opinién de Corpo-
raciones y funcionarios, asi como de las llamadas Corporaciones Su-
periores; de los dictimenes de estas ultimas, se conservan los de la Junta
Consultiva de Caminos, Canales y Puertos, Junta Superior Facultativa
de Mineria, Consejo de Sanidad y Junta Consultiva de la Armada. Este
ultimo informe es acompafiado por los de la Comandancia Principal de
los Tercios navales del Norte (Ferrol, 20 de julio de 1859), de la de Le-
vante (Cartagena, 10 de agosto de 1859) y por el de la Capitania General

es su nombramiento como Catedritico de la Universidad de Valencia, llegando, en 1871,
a ser decano de su Facultad de Derecho, y en 1876, Vicerector; parece ser que el
24 de septiembre de 1880 recibié el nombramiento de Rector de la Universidad, cargo
que no aceptd. Su figura fué relevante dentro de la sociedad valenciana, en la que el
nombre de Rodriguez de Cepeda figura encabezando, dirigiendo o fundando multitud
de obras culturales, econémicas, o de caridad. Su produccién escrita fué realmente
escasa; notoria su fama como abogado, que rebasé nuestras fronteras: su archivo
conserva abundantes dictimenes profesionales en pleitos extranjeros; incansable y
variado su afin de saber: Rodriguez de Cepeda era también excelente astronomo,
materia a la que frecuentemente se dedicaba desde su observatorio de Torrente y sobre
la que poseia una amplia coleccion de libros; su cultura fué, sin duda, excepcional,
y nada mejor nos lo prueba que su excelente bibliotera, de cerca de cinco mil volv-
menes en distintos idiomas y que, un tanto paradégicamente, habia de sufrir los dafios
de las aguas en la mas triste de las inundaciones sufridas por la capital del Levante.
Debo agradecer piiblicamente a don Antonio Marti Guillén, descendiente directo de
Rodriguez de Cepeda, la ayuda prestada para poder llevar a cabo este trabajo, asi
como las facilidades recibidas para poder consultar directamente el Archivo familiar,
de inestimable valor.
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del Departamento de Cadiz (San Fernando, 17 de agosto de 1859). Desde
un punto de vista juridico, de entre estos informes de Corporaciones su-
periores ofrecen mayor interés los dos primeros, que se recogen integros
en este volumen. El propio Cirilo FRANQUET presenté expresamente una
refutacion directa de los juicios recogidos en el dictamen de la Junta Con-
sultiva de Caminos, Canales y Puertos (19).

La informacion solicitada, siempre sobre la base de proyecto FraN-
QUET, se extiende 1gualmente a los Gobermadores civiles, Juntas provin-
ciales de Agricultura, Sociedades Econémicas de Amigos del Pais (205,
Comisarias Regias de Agricultura, Sindicatos de Riegos, Consejos provin-
cfales. No se conservan las respuestas originales de esta informacién, de la
que sin embargo existe un voluminoso extracto sin foliar, que ya fue ma-
nejado por la Comision. En él se sintetizan de modo sistematico las dis-
tintas opiniones, siguiendo un orden sucesivo de acuerdo con el articulado
del proyecto FRANQUET. Hemos de re:oger una excepcion a lo dicho. Acaso
por su significado, se conservan los informes originales de distintas Cor-
poraciones de la provincia de Valencia (21); estin unidos y los acompaifia
una Memoria del Gobernador civil, verdadero resumen de dichos dicta-
menes, remitida al Gobierno con fecha 24 de octubre de 1859, y en la
que se permite recordarle, adhiriéndose a las opiniones «en todo... y con
predileccién a las remitidas por la Sociedad Econémica y el Sindicato del

(19) Se recogen en este volumen las observaciones de Franquet a la Junta Superior
de Caminos, Canales y Puertos. Se conservan igualmente distintas modificaciones del
texto propuestas por el propio Franquet, acompaiiadas de la correspondiente justificacién
al nuevo lexto que se ofrece.

(20) Se conserva, impresa en 1860 en la litografia de Agustin Peirs, de Zaragoza,
una Memoria de la Sociedad Aragonesa de Amigo: del Pais, que contiene en su
primera parte, Medida de aguas corrientes. Modulo legal mds perfecto que los modulos
de ltalia para el nuevo Cédigo de Aguas, y en la segunda, junto a los informes de la
misma sobre los proyectos de Areitio y Franquet, informe este ultimo que recogemos
textualmente, se ofrece un nuevo texto completo de Cédigo de Aguas. La Sociedad
Aragonesa de Amigos del Pais debié jugar ciertamente papel relevante en este proceso
de elaboracién de la Ley de Aguas; uno de sus miembros, como tal, se incorporé
a la Comisién redactora del proyecto; vid. supra nota 15.

(21) Son éstos el de la Sociedad Econéomica de Valencia, firmado por el Conde
de Almodévar y José Mercé el 2 de agosto de 1859; el del Sindicate General de
Riegos del Rio Turia, que suscriben Vicente Linares y Salvador Castillo el 20 del
mismo mes; el de la Comisaria Regia de Agricultura, que fecha el 20 de julio de 1859
el Conde de Ripalda en Bafios de Panticosa (Huesca), y, por ultimo, el del Tribunal
de Aguas de la Vega, con fecha del dia 14 del mismo mes y aiio.
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Turia», ya que «los individuos que componen estos cuerpos, ademas de los
conocimientos cientificos de que se hallan adornados respecto del sistema
de riegos en general, poseen los que les ha suministrado la practica y la
especialidad en esta provincianr.

Esta es la primera fase de la elaboracion de la Ley de Aguas. Se ve
ya desde el principio, un buscado afan de llevar a un conocimiento exacto
de la realidad, y también de constatar juicios y opiniones. Creo que por
este solo hecho, mereceria ya destacarse la Ley de 1866; su preparacion
sé nos ofrece de acuerdo con las mas depuradas técnicas de preparacion
de la tarea del legislador, por si solo insospechadas en el tiempo cn quc
se llevaba a cabo dicha elaboraciéon (22).

Las Reales Ordenes de 9 de mayo de 1859 disponian la remisiéon dc
todos los informes al Ministerio de Fomento. Estos informes se toman por
la Comisién como elemento base para su trabajo. Es expresivo el computo
de fechas. La Comisién se instala, como hemos dicho, el 22 de junio de
1859; la sesion siguiente con la que realmente imicia su tarea, no es
hasta el 4 de enero de 1860, fecha en la que ya se tiene preparado «el
sucinto extracto por articulos» resultado de la informmacién publica. Es
entonces el momento de que «la Comisién, en vista de tados los datos
reunidos, se ocupe 'ya ecn la formacién del proyecto que le estaba enco-
mendado»: para esto, es necesario estudiar con detenimiento las dis-
tintas opiniones reunidas, eomparar los juicios diversos. Se considera que
por ¢l numero excesivo de sus miembros esta tarea ni debe, ni puede rea-
lizarla directamente la Comisién en pleno; surge entonces la alternativa
de nombrar una Subcomisién, a la que encomendarle el trabajo, o bien,
una sola persona en condicion de Ponente general. ALONSO MARTINEZ cs
quien defiende con machaconcria esta segunda solucién frente a opiniones
contrarias. Su criterio se impone mayoritariamente; y, ya por unanimi-
dad, se nombra ponente general de la Ley a Rooricuez pE CEPEDA.

La Ley de Aguas, que tiene como antecedente la obra de FRANQUET,
se ofrece también en su desarrollo mas inmediato como resultado del

(22) En relacién con la técnica de los informes presentados por el Gobierno, sobre
la base de encuestas y consultas, como preparacién a la obra del legislador; vid. la
documentacion correspondiente a la Sesién de Lieja de 1958 del Instituto Internacional
de Ciencias Administrativas; un resumen de Ia misma en S. MaRTiN-RETORTILLO: La
«table ronde» de 1958 del Instituto Internacional de Ciencias Administrativas, en esta
Revista, 26, pags. 237 y ss.
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esfuerzo personal de Antonio Robricucz pDE CEPEDA. Creo poder afirmar
que es esta circunstancia— un solo hombre—, y las condiciones del elegi-
do, lo que puede ecxplicarnos la tan traida y llevada perfeccién del texto
de la Ley de 1866. Una vez mas, se corroboraba el principio de que «los
codigos extraordinarios sélo surgen cuando una sola e importante perso-
nalidad los moldea de una vez». En tal sentido, nada mejor que referir
en su totalidad a la Ley de Aguas de 1866 las palabras certeras de Franz
WIEACKER (23): «La experiencia del Derecho... muestra empero que los
Coédigos extraordinarios sélo surgen cuando una sola e importante per-
‘sonalidad los moldea de una vez. La monumentalidad y pureza de estilo
de los grandes cddigos provienen de la intuicién personal y de la capa-
cidad voluntariosa... de una sola persona... El trabajo de colaboracion
en comisioncs, por el contrariok-, debilita la responsabilidad y la autocri-
tica, favorece la irresolucion y la persistencia en lo antiguo, rebaja tam-
bién de por si la superior calidad de los miembros al nivel del promedio
mas inferior: s6lo es imprescindible, para la comprobacion y examen de
un proyecto acabade...»

Mas de un afo va a tardar en reunirse otra vez la Comisién: desde el
4 de enero de 1860 en que Robricuez pE CEPEDA recibe el encargo de
redactar el texto del proyecto a la vista de las informaciones recibidas.
hasta el 4 de febrero de 1861. Determinar el modo en que RopRiGUEZ DE
CePEDA llevé a cabo el trabajo encomendado exige, ni mas ni menos,
tomar contacto personal con la figura del ilustre profesor valenciano.

\%

Es frecuente el hecho de que las obras humanas pasan a la historia
con una paternidad equivoca, al mismo tiempo que queda silenciado quien
realmente las alumbré. Se mantienen de esta forma juicios erréneos, aje-
nos a la verdad, o, al ménos, no recogiéndola en su totalidad. Estamos en
uno de estos casos. No podemos negar el valor positivo que supone la
obra de Cirilo FRANQUET; una opinion generalizada, sobre la que no es
preciso insistir, le atribuye sin embargo la paternidad de la Ley de Aguas

(23) Wieacker: Historia del Derecho privado de la Edad Moderna, trad.. espaiiols,
Madrid, 1957._ pag. 423.
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de 1866: los juicios elogiosos que en el Senado se expresan hacia la tarea
Hevada a cabo por el Ministerio de Fomento, tan solo hacen referencia
personal a él; a FRANQUET se le ha llamado, incluso (24), el verdadero
mago de la Ley de Aguas.

Nuestro punto de vista difiere radicalmente del anterior. La valora-
cion objetiva y serena de los hechos determina la paternidad directa de
la Ley de Aguas, en Antonio Ropricuez pE CEPEpDA. A lo largo de este
trabajo quedara nuestra afirmacion mas que fundada.

Grande dcbié ser su fama; ella nos explica el hecho ciertamente ca-
sual (25), de haber sido llamado a formar parte de la Comisiéon, como
unica persona no residente en la Corte, eircunstancia que hace compren-
der ademas sus ausencias a algunas de las reuniones: fue condicién por
¢l impuesta (26) la de no obligarle a residir permanentemente en Madrid.

(24) Larour BroTtons: Antecedentes, cit., p. 19.

(25) Testimonio de lo que decimos es el texto de la siguiente carta, que he encon-
trado en el Archive familiar: «Sr. D. Antonio Rodriguez de Cepeda.—Muy seior mio
y querido profesor: Aunque he tenido la satisfacciéon de oir las explicaciones de V. du-
rante dos cursos, probablemente habra V. olvidado mi nombre con el de tantos otros
discipulos insignificantes. El particular afecto que siempre he tenido a V. como pro-
fesor, y la mereecida idea de sus distinguidos conacimientos, me ha hecho conservar
siempre con respeto y aprecio el recuerdo de V. y de él voy a darle una prueba por
mas que sienta ofrecer a V. al hacerlo, quizds nada mas que una molestia.—Anoche
rubricé S. M. el Decreto de que acompaiio a V. copia. Al ocuparse mi primo y jefe
el Marqués de Corvera de nombrar la comizién que en él se crea me significé sus
deseos de que entre las personas que la formen figure una que a los conocimientos
grandes que deben tener todas, reiina el de [a legislacion y jurisprudencia que en
materia de aguas rigen en esa hermosa huerta. Como yo me he educado ahi, me
consulté sobre esta designaciéon y no pude menos de hacerle presente el reconocide
mérito de V. como profesor, legista, publicista y abogado. Anadile, sin embargo, que
temia que en las partieulares circunstancias de V., no le conviniese venir a Madrid
por el tiempo que la Comisiéon ha de funcionar, y en vista de esta observaciéon me ha
encargado escriba a V. proponiéndole en su nombre el formar parte de la indicada
Comisién. Si a V. le fuera posible aceptar seria un wmotivo de satisfaccién para el
Ministro y muy particularmente para su antiguo discipulo; pero si razones especiales
de familia o intereses se lo impiden, no quisiera que esta invitacién fuese para V. un
compromiso, y asi me ha encargado expresamente el Marqués lo signifique a V.—Espero
se servird V. contestarme lo antes que le sea posible, aprovechande yo en tanto esta
ocasion de repetirme suyo affmo. discipulo y seguro servidor q. e. s. m.—Antonio de
Peraranda y Baillo—Madrid, 28 abril 1859.»

(26) Vid. el texto siguiente, respuesta a la carta que transcribe la nota anterior,
igualmente procedente del Archivo de Rodriguez dz Cepeda: «Valencia, 30 de abril
de 1859.—Sr. D. Antonio Peiiaranda y Baillo.—Muy Sr. mio y estimado amigo: Aunque
generalmente no es posible conservar en la memoria los nombres de la mayor parte
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El 4 de enero, Ropricuez pE CEPEDA recibe el nombramiento de po-
nente general de la Ley de Aguas. De sus actuaciones inmediatamente
siguiente, no hemos encontrado testimonio directo en el expediente de
elaboracién de la Ley; si los hay, sin embargo, y muy expresivos, en el
Archivo familiar que se conserva en Valencia. Sabemos de este modo
que el 12 de enero de ese aiio, se dirige RobricUEZ DE CEPEDA al Ministro
de Fomento pidiéndole autorizacién para servirse de personas que le ayu-
den, encargadas no solo de ordenar «los antecedentes e informes reunidos
en el Ministerio... sino también las disposiciones de la legislacion espa-
fiola antigua y moderna, general y foral, a fin de que la Comisién pueda
tener a la vista estos trabajos». Para auxiliarle en esta tarea propone Ro-
DRiGUEZ DE CECEDA los nombres de Eduardo PErez PujoL, catedratico

de los discipulos, no sucede asi con los que, como V., se distinguen por su talento
v aplicacién; contribuye también a ello la circunstancia de no ser V. valenciano y no
confundirse su apellido con los de este pais.—Doy a V. mil gracias por el favorable
recuerdo que de mi ha conservado y honresa indicacién que de mi nombre ha hecho
al sefior Ministro, a quien se servira V, darselas por la favorable acogida que ha
hecho a la indicacién de V. Ambas circunstancias, que me honran mas de lo que
merezco, me decidirian, desde luego, a aceptar la comision sin vacilar, siemipre que
ésta fuera compatible con la conservacién de mi clientela. V. no ignora que las dota-
ciones de las citedras son insuficientes para que una familia pueda subsistir con regu-
lar decencia en una de estas ciudades de primer orden, donde la vida es casi tan
cara como en la Corte; y de aqui el que la mayor parte de los profesores, aun de los
que tenemos algunos bienes de fortuna, hayamos de cifrar nuestra subsistencia, la
educacion y carrera de nuestros hijos y el aumento de un patrimonio que poder legar-
les, en el ejercicio de nuestras respectivas profesiones. Yo en el de la mia he tenido
ya la suerte de ocupar uno de los primeros lugares y V. conoceri que una ausencia
larga o indefinida me haria perder una clientela que me ha costado algunos afies de
formar y que con dificultad volveria a reunir. Si para contribuir a los trabajos de la
comision bastare que pasase en ésa dos o tres temporadas de quince o veinte dias y aun
permaneciendo cada una de ellas haria gustosisimo el sacrificio de aceptar por corres-
ponder como e¢s justo a la bondadosa deferencia del Sr. Ministro y contribuir en
cuanto pudiera con mis cortos conocimientos a la perfeccion de la obra; pero si, como
presumo, los trabajos han de ser continuos y de mucha mas duracién, exigiéndome
mi permanencia coustante en ésa, la aceptacién seria un sacrificio tan grande para el
porvenir de mis hijos, que no me atrevo a imponérmelo.—En vista de las anteriores
consideraciones, el Sr. Ministro, que podra conocer mejor que yo la duracién pro-
bable de los trabajos y la necesidad de que yo asista constantemente a ellos o la posi.
bilidad de que lo haga por intervalos, sin perjuicio de ilustrar ademds desde aqui
sobre aquellos puntos que mayor conexién pudieran tener con estas costumbres y sis-
temas de riegos, resolvera lo que crea mas conveniente y compatible a la vez con el
servicio publico y mis intereses.—Sirvase V. hacer presente al Sr. Ministro mi consi-
deracién y respetos como particular y profesor y como actual decano de este Lolegio
de Abogados, y me repito de V, affmo. SS. Q. S. M. B.—Antonio Rodriguez de Cepeda.»
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de la Universidad de Valencia; Vicente FERRER Y FUERTES, ex secreta-
rio del Sindicato de Riegos del Turia y dc la Sociedad Agricola Valen-
ciana, y Juan de Dios EsQUER, abogado. La propuesta es aprobada ofi-
cialmente por Real Orden del mismo dia 12 de enero de 1860 (27). En
Valencia y durante este afo, se lleva a cabo la elaboracién del proyecto
de Ley. Es esencialmente distinto al presentado por FRANQUET, y en li-
neas generales. pasara a ser la Ley de Aguas de 1866.

Si resulta sorprendente en su conjunto todo el proceso de elaboracion
de la Ley por la seriedad con que se asume el empeiio, puede afinnarse
también, sin temor de caer en la hipérbole, que el trabajo de Robricuez
pE CePEDA llega a causar asombro. Muchas de sus fichas se conservan to-
davia, y debieron ser varios centenares. En ellas se recogen normas de
derecho histérico, textos concordantes del Derecho romano. resoluciones
del Consejo Real en materia de aguas saladas, de aguas dulces, ete. Resul-
tado de ese trabajo es el proyecto que Robpricuzz pE CEPEDA presenta a la
Comisién y que constituye todavia hoy el mas valioso elemento de inter-
pretacion de la Ley de Aguas de 1866: son muchos los articulos, si bien
casi todos de la primera parie, en los que después del texto que de ellos
ofrece, se recoge la procedcncia del mismo o, en ocasiones también, la
referencia a textos de otras legislaciones que presentan soluciones con-
trarias a la propuesta. Se recugen de este modo, como verdaderos prece-
dentes, referencias al Digesto, a las Leyes de Partidas, a la legislacion fo-
ral valenciana; a la Novisima Recopilaciéon, al Cédigo Sardo, al de La Lui-

(27) Transcribimos la Real Orden de 2 de mayo de 1861 por la que se reconoce
la labor desarrollada por esta Comision auxiliar: «MinisTER1I0 DE Fomento.—Obras Pu-
blicas.—S. M. la Reina (q. D. g.) ha tenido a bien aprobar la cuenta que V. 8. acom-
paiia a su comunicacién de 23 de abril préximo pasado y que justifica la distribucién
de los cinco mil reales gastados por V, S. como Vocal Ponente de la €omisién creada
por Real Decreto de 27 de abril de 1859 para redactar un proyecto de ley general de
aprovechamiento de aguas, mandando que la referida cuenta se remita a la Ordena-
cion General de Pagos de este Ministerio para que se expida a favor de V. S, el
oportuno libramiento por aquellas cantidades. Al propio tiempo y en vista de lo
que V. S, manifiesta respecto a la conducta observada por D. Antonio Pérez Pujol,
D. Vicente Ferrer-y Fuentes y D. Juan de Dios Esquer, nombrados para auxiliar
a V. S. en sus trabajos por Real Orden de 12 de enero de 1860, se ha dignado mandar
S. M. se les den las gracias por la eficaz cooperacion que han prestado en este’ servicio
y por el generoso desprendimiento con que han renunciado a toda gratificacién.—De
Real Orden lo digo a V. S. para su inteligencia y efectos oportunos.—Dios guarde
a V. S. mnchos anos.—Madrid, a 2 de mayo de 1861.—Corvera—Sr. D. Antonio Ro-
driguez de Cepeda.»
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siana, al Codigo holandés, a otras disposiciones del derecho positivo espa.
fol. La simple constatacién de este hecho y las consecuencias que del
mismo se deducen, estimo que no necesitan mayor comentario. Detenga-
monos por el momento en este punto, sin perjuicio de que mas adelante
volvamos a referirnos al mismo, precisamente al estudiar la posible pro-
cedencia de las normas que recoge la Ley de Aguas de 1866.

El 4 de enero de 1861, presenta Rooricuez pE CEPEDA su proyecto de
Ley de Aguas (28), acompaiiado de una justificacién del mismo, textos

(28) Resulta casi imposible sefialar comparativamente las diferencias entre los pro-
yectos Franquet y Rodriguez de Cepeda, por la sencilla razén de que son obras total-
mente distintas. No obstante, no debe silenciarse el hecho, logico por otra parte, de
que una buena parte del material preparado por Franquet y de las soluciones por él
propuestas fueron recogidas en el proyecto Rodriguez de Cepeda. Seiialemos, a modo
de ejemplo, algunas diferencias entre ambos proyectos. En primer lugar, la sistemitica
de los mismos es del todo diferente; sencillamente, distinta. La propuesta por Rodri-
guez de Cepedu es la que pasard a la Ley de 1866 y, en lineas generales, a la Ley
vigente. El proyecto de Céodigo de Aguas de Cirilo Franquet tiene un significado mar-
cadamente administrativo; el de Cepeda, mds estrictamente juridico. En aquél abun
dan en extremo normas de caracter tipicamente reglamentario: se explica asi el que,
a pesar de tener cinco articulos mas, sea de ambito mucho mas reducido en relacién
con las mnaterins que regula. El cardcter administrativista, repito, es determinante en
la obra presentada por Cirilo Franquet: la actividad administrativa que se prevee se
plantea sobre base planificada y de acuerdo con un complejo sistema de Registros y
Censos. Valérense en su misma expresion los siguientes articulos del proyecto Fran-
quet: «El Gobierno ordenard la formaciéon de planos hidrogrificos que abracen todas
las cuencas de los rios y grandes corrientes, haciendo .el aforamiento del caudal de
sus aguas...» {art. 365); «los alcaldes promoveran la demarcacion en sus distritos de
{os alveos de las ramblas de uso publico para dejar asi deslindados los derechos de
los ribereiios y de los ganaderos y demas que hiciesen uso de dichos cauces, vigilin-
dolos por medio de sus guardas» (art. 423)., Llama también la atencién la ingenus
creencia que el proyecto Franquet presenta en relacién con las posibilidades de la
navegacioén, atenuada un tanto en el de Rodriguez de Cepeda. )

Paradogicaniente si se quiere, las administraciones auténomas de regantes se pre-
sentan sin sustantividad propia en el texto de Franquet que las recoge, 1o mismo que
hace con la servidumbre de acueducte, al referir el aprovechamiento de aguas para
riego: Rodriguez de Cepeda, por el contrario, estudia independientemente las comu-
nidades de regantes al tratar de la Policia de las aguas y da también sustantividad a las
servidumbres que analiza en su conjunto en un cepitulo independiente. En este wltimo
proyecto se afronta también de modo expreso el estudio de la distinta atribucién de
competencias a los Tribunales o a la Administracién, problema que no se recoge en
la obra de Franquet, en la que, a su vez, puede afirmarse que se resalta insistentemente
[a vineulacion del agua a la tierra. Conviene destacar, asimismo, algunas diferencias
terminologicas - de importancia: Franquet se refiere al «dominio puablico nacionaly;
Rodriguez de Cepeda, al «dominio piblico del Estados», Las consecuencias de estos
enunciados son, como veremos, importantes. Por altimo, en relacién con la doctrina
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que se publican integros en este volumen. Desde esta fecha, al 20 de di-
ciembre del mismo afio, estudia la Comisién el proyecto presentado por
CEPEDA. Las sesiones se realizan con periodicidad variable; a veces, son
diarias. Su duracién también varia; concluyen normalmente a media no-
che, habiéndose comenzado dos o tres horas antes; algunas, incluso, se

inician a las ocho y media de la noche y terminan ya muy pasadas las
doce.

Vi

El estudio de las actas de las sesiones es desde luego sugestivo, no
solo en cuanto sirve para acreditar el esfuerzo de quienes llevaron a
cabo la redaccion de la Ley, sino también en cuanto constituyen ademas
medic insustituible para profundizar en el espiritu y en el sentido de
la misma Ley. El valor juridico de estas actas es desde luego irregular. No
obstante, en su conjunto, arrojan siempre abundante luz sobre no poces
puntos. En este sentido, hay que destacar algunos de ellos.

En primer lugar, resulta ciertamente obsesiva la preocupaciéon de
respetar tanto los derechos adquiridos (29) como los usos entonces vi-
gentes en esta materia: mas aun, el propio RopriQuez vE CEPEDPA funda-
menta en ocasiones el texto que de un articulo propone, sefialando que

tal texto no viene a introducir novedad alguna en la jurisprudencia vi-
gente.

En contra de lo que aparentemente pudiera parecer, destaca también
la necesidad, ya vivamente sentida y conciliable con la caracteristica an-
terior, de dar a la Administracion del Estado amplios poderes en la

del uso y aprovechsmiento del agua, el planteamiento formulado en ambos textos es el
siguiente: Franquet trata en libros distintos de las «aguas dulces en sus cauces natu-
rales> y de las caguas dulces fuera de sus cauces natursles»: el primero de ellos,
ademas de las normas fundamentales sobre el dominio, comprende aquéllas que hacen
relacion al uso del agua; esto es, navegacion, flotacién, pesca, etc.: empleo del agua
sin que sea consumida ni derivada de sus cauces naturales. El aprovechamiento supone
para Franquet empleo del agua, consumiéndola y sacindola ademias «fuera de sus
cauces naturales». Rodriguez de Cepeda, por el contrario, diferencia esencialmente el
dominio de las aguas (titulo 1.° del libro 2.°) de-su empleo (titulo 2.° del mismo libro),
dentro del que, a su vez, distingue las dos formas posibles de uso y aprovechamiento.
(29) Vid. Latour Brotons: Antecedentes, cit. p. 20.
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explotacion de las aguas. No faltan desde luego las consabidas y caracte-
risticas referencias a una concepcién inviolable y altisonante de la pro-
piedad individual. Sin embargo, el caso es que se articula y se ofrece
un sistema en el que la presencia, o al menos la fiscalizacién directa: de
la Administracion, garantice un maximo aprovechamiento de las aguas.
Asi por ejemplo, FRANQUET se manifiésta en una ocasién sefialando gue
no reconoce Corporacién alguna de regentes en que no tenga derecho a
intervenir la Administracion; ALoNS0 MARTINEZ exterioriza por su parte
que no llega a comprender la causa de establecer una posible diferencia
entre regantes sujetos a2 un régimen administrative y regantes que no lo
estin. Y en este punto de fortalecer la posiciéon de la Administracién, ad-
quiere singular relieve, incluso por la ingenuidad con que se resuelve,
la respuesta que ArLonso MarTINEZ da a ScHULZ al proponer éste que
sea suprimida la prohibicién que se hace al Gobierno de modificar las
Ordenanzas de las Comunidades de Regantes sin audiencia previa del
Consejo de Estado, sefialandole ALoNso MARTINEZ ('Iue, en definitiva, que-
da siempre libre el Gobierno de hacer lo que crea mas conveniente, ya
que en ultima instancia, puede aceptar o rechazar el dictimen del Con-
sejo de Estado. En este sentido, el sistema espaiiol ofrece una superiori-
dad innegable sobre los demas (30) al reconocer de modo directo 1a pre-
sencia y la accién del Estado en esta materia, solucién que con posterio-
ridad hemos visto adoptar en otros sistemas, y cuyo resultado mas rele-
vante es sin duda alguna, la extensién que ofrece del concepto de aguas
publicas, concepto que evidentemente ba sido mas tarde desvirtuado (31).

Sin embargo, es en otros dos puntos, en relacién con los cuales las
actas de las sesiones presentan un valor insustituible. En primer lugar,
para acreditarnos el intento mantenido de excluir del ambito de la ley
aquéllos preceptos cuyo rango no debe ser superior al estrictamente re-
glamentario. Se trata de una caracteristica constante: la Ley sélo debe
recoger aquello que realmente merece estar en una Ley. Se explica asi,
en esa continua referencia a un Reglamento que nunca llego, la reduc-

(30) Sobre el fortalecimiento de las facultades de la Administracién publica en el
Derecho aleman, especialmente a partir de la Ley de 20 de agosto de 1883, vid. Enngc-
cerus-K1pp-WoOLFF, op. cit., pag. 606, nota 9.

(31) Aronso Mova: Sobre las aguas de dominio publico y de dominio privade,
en esta RevisTa, 4, pag. 34.
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cion que sufre el proyecto redactado por RopricUEZ PE CEPEDA y el deseo
expresamente manifestado de que la Ley comprenda tan sélo normas de
caracter general, cuyo contenido ofrezca entidad suficiente para ser re-
cogido en una ley.

La adopcion de esta técnica ha constituido, a la larga, uno de los ma-
yores aciertos en la Ley de 1866. Si bien hay que reconocer que la mul-
tiple y compleja normatividad de caracter secundario que en esta materia
ha debido promulgarse se explica precisamente por la falta de ese Re-
glamento general previsto pero non nato, no cabe duda, por otra parte,
que a la permanencia de los principios fundamentales de la Ley ha ayu-
dado no poco la circunstancia de que intencionadamente sélo fueron
recogidos en la misma los preceptos basicos y esenciales. Cuanto mas se
desciende a los detalles—objetaba RopricUEZ DE CEPEDA a una propues-
ta de FRANQUET en la sesion de 19 de noviembre, y su testimonio vale
para comprender en su totalidad el fenémeno sefialado—, cuanto mas
se desciende a los detalles, mas facil es que se olvide alguno, dando lugar
entonces a dudas y problemas; por ello, es siempre preferible reducir
el sistema a reglas generales.

El otro punto en el que la documentacién de las sesiones de la Co-
mision ofrece singular relieve es, ni mas ni menos, que en la determina-
cién del mismo concepto de dominio piiblico. Hoy dia concebimos el do-
minio publico como una propiedad de caracter publico, determinada por
una relaciéon patrimonial existente entre ur bien y un sujeto singular,
de naturaleza juridico-publica (32). Se trata, creo, de una opinion to-

(32) Sobre este punto, por todos: Mavek: Derecho administrativo alemdn, III,
Buenos Aires, 1951, pags. 92 y ss., en relacién con el caracter de propiedad publica
del dominio publico; Hauriou: Précis de Droit Administratif et Droit public, Paris,
1914, pags. 676 y ss., y passim en relacién con la pertenencia del dominio publico
a un sujeto singular. Sobre la aplicacién en concreto de la tesis anterior en nuestro.
derecho positivo, FErNANDEZ DE VELASCO: Naturaleza juridica del dominio publico segur
Huuriou. Aplicacién a la legislacion espaiiola, «Revista de Derecho Privado», 1931,
pégs. 230 y ss.; vid. especialmente, también del mismo autor y sobre el mismo tema,.
el trabajo publicado en la «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Medrid», 1941, 9-10-11, nidmero especial dedicado al profesor Gascon y Marin. Acerca.
de la operatividad de las estructuras juridico-privadas en la configuracién del dominio
pablico, me remito a lo que en otra ocasién he sefialado: S. Martin-ReTorTIiLLO: EI
Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones, Instituto
Garcia Oviedo, Sevilla, 1960, pags. 69 y ss. La mejor y mis completa exposicién doctri-
nal sobre estos problemas en Guicciaror: Il demanio, Padova, 1934, pags. 8 y ss.
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talmente admitida. Las dependencias demaniales tienen un sujeto espe-
cifico que figura como titular de las mismas, Este significado, sin embar-
go, no corresponde al que el concepto de dominio publico presenta en
la Ley de Aguas, donde de modo claro y terminante aparece inexorable-
mente fijado en razon del uso piblico, y atribuide a la colectividad ; sin
sujeto determinado. El dominio publico se atribuye asi a todes (33).
A veces se dice que por ello mismo, no es propiedad de nadie. El Estado
cuida de €l no en cuanto titular de un derecho real, sino en razén de su
titularidad de la funcién de policia (34). Es el criterio que abiertamente
se reconoce en la Ley, en la que ademas los lamados bienes patrimonia-
les—el dominio particular del Estado—se configuran en razén de su con-
sideracion como patrimonio fiscal. Al dominio piblico de Estado—se lee
en el acta de la sesiéon de 20 de abril-—le corresponde «todo aquello que,
no siendo propiedad de nadie, era de aprovechamiento comin e inme-
diato de toda la Nacién»; el dominio particular del Estado, se ahade,
esta integrado por aquellos bienes de los que la comunidad se aprovecha
también, pero indirectamente, en cuanto todos participan del presupuesto
general del Estado. '

Esta caracteristica permanece todavia en su conjunto en el texto vi-
gente de la Ley de Aguas: asi, por ejemplo, el enunciado del articulo 4
al referirse a aguas piiblicas o del dominio publico, nos sefiala que esta-
mos frente a bienes de uso comun; también, el articulo 16 que es incluso
todavia mas expresivo. En este articulo ademas se apunta ya, lo mismo
que en el articulo 12, la existencia de unas aguas que pertenecen al Es-
tado—tienen ya un duefio singular—, y son publicas. Se rompe asi, en
cierto sentido, la concepcién general que hemos visto segin la cual el
dominio publico no es realmente un verdadero dominio. Estimo que el
portillo que la Ley de Aguas ofrece en este punto para la consideracién
de parte del dominio piblico como perteneciente al Estado, hay que re-
lacionarlo con el parrafo 2.° del articulo 339 del Cédigo civil que deter-
mina con caricter general como bienes de dominio publico, y junto a

(33) Es la formula arcaica que equipara el dominio publico a las res communes
omnium; vid., especialmente, Garcia pe EntERRiA: Dos estudios, cit., pags. 118121 y
137-138.

(34) La pelicia administrativa como protecciéon del use comin, en EnNeccerus-Kipp-
WoLFF, op. cit., pag. 617.
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los de uso piblico, unos bienes que tienen un dueiio directo, los que afec-
tados a un fin publico cualificado, pertenecen privativamente al Estado.
Se ha entendido que el privativamente lleva implicita la idea de exclu-
sion de todos los demds (353) y que juega en oposicién a esa atribucién a
la colectividad que determinaba el dominio publico; sin perjuicio de
esta interpretacion, y teniendo en cuenta la concepcion del dominio pu-
blico en el momento en que se redacté el Codigo civil, quizd podamos
explicarnos también la expresion del articulo 339 del Codigo en el sentido
de que no es pensable otra forma de propiedad—relacion sujeto-cosa—
que la estrictamente privada. De esta forma, nos senala el Cédigo como
bienes de dominio publico, junto a los de uso publico, otros sobre los
que el Estado, como sujeto, tiene ya una relacién dominical ; que le per-
tenecen privativamente, porque privativamenie es el unico modo enton-
ces conocido de -ser propietario de una cosa.

El problema enunciado nos sitiia frente a una cuestion interpretativa
de capital importancia. Si, como se ha seiialado, la consideracion de
bienes de dominio piiblico, en la Ley de Aguas se determina en principio
de acuerdo con la consideracion de los mismos como bienes de uso gene-
ral, surge el problema de fijar actualmente el significado que el concepto
de dominio publico presenta, bien de acuerdo con su valoracién origi-
naria, o bien en consonancia con el significado que actualmente ofrece
la expresiéon dominio piublico. Quede tan sélo enunciado el problema,
si bien no es dificil colegir que una interpretacién correcta del mismo
deba acaso orientarse en este segundo sentido.

La Comisién concluye su tarea mas importante, el 20 de diciembre
de 1861. El dia anterior, se habia aprobado el texto de la clausula dero-
gatoria general con la que se conecluia el proyecto; el 20 de diciembre se
encarga a RopricUEZ pE CEPEDA que, como vocal ponente, «revisase el
proyecto para hacer en el mismo las correcciones de estilo que parecen
convenientes, y redactase la exposicion de motivos que debia precederle
para su presentacién al Gobierno».

En mayo de 1862 y de febrero a abril de 1863, volvera a reunirse de
nuevo la Comisién. Se presentan entonces las ultimas enmiendas sobre
el iltimo texto redactado por CEPEDA: se soslayan contradicciones encon-

35) Vid. especialmente Garcisa Ovievo-Marrinez Uskros: Derecho Administrativo,
Madrid, 1959, I, pag. 478.
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radas; hay también algin voto particular, y FRANGUET ofrece completar
la exposiciéon redactada por RobricUEZ DE CEPEDA con otros datos, ofreci-
miento no aceptado y que gentilmente retiré el propio FRANQUET. Se
nombra por ultimo, una Subcomisién para llevar a cabo la ultima correc-
cion de estilo, y estudiar las ultimas enmiendas presentadas, Subcomisiéon
que fue integrada por ALONSO MARTINEZ, RODRiIQUEZ DE CEPEDA y Vicente
GoMis, quien a lo largo de todos los trabajos habia figurado ya como vocal
secretario de la Comisién. ;

Hemos tenido ocasion de consultar el texto original de la Exposicion
de Motivos redactado por Ropricuez pE CEPEDA, texto del que, un tanto
paraddéjicamente, no hay constancia alguna en el expediente ministerial
de claboracién de la Ley. El proyecto elaborade por la Comision se pu-
blica, precedido de la Exposicién de Motivos, en la Imprenta Nacional
en 1862. Sobre esta publicacién realiza la Comisién las ultimas correc-
ciones, de modo que entre el texto que tal publicacién ofrece y el que
actualmente se conoce de la Exposicién de Motivos no existe identidad ;
las variantes, son sin embargo escasas y fundamentalmente de orden lite-
rario. Por el contrario, si existe identidad absoluta entre el texto como-
cido y divulgado de la Exposicion de Motivos y el ejemplar personal de
RopricUuEz DE CEPEDA de aquella edicién conservado en su Archivo: pu-
blicadas sobre la letra impresa ha llevado a cabo las oportunas recti-
ficaciones.

El 29 de abril de 1863 se reune por tltima vez la Comisién, que firma
la Exposicion de Motivos y el proyecto de Ley; a estos documentos se
ailade el voto particular de Toribio de AREITIO (36). El ejemplar original
del proyecto firmado por los miembros de la Comisién no nos ha sido
posible consultarlo; el proyecto que como obra de la misma se publica,
es el que se encuentra en el Archivo del Ministerio de Obras Piblicas y
que responde al texto elaborado antes de las ultimas correcciones de
estilo.

(36) Desconozco el contenido del voto particular de Areitio presentado al proyecto
de Ley de Aguas en la ultima sesién de la Comisién; el acta de la misma dice tan
sélo que fué presentado y unido a la documentacion elevada al Ministro.
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VII

El suceder de los hechos ofrece con frecuencia curiosas y alecciona-
doras paradojas. En tal sentido, por ejemplo, conocida es la intervencién
de ALoNso MARTINEZ en la preparacién del Cédigo Civil, y conocido tam-
bién el hecho de que ya como Ministro es él quien con toda justicia (37)
suscribe la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888. Pues bien, fenémeno
exactamente analogo ocurriria afios antes en relacion con la Ley de
Aguas. ALoNSso MARTINEZ, que como hemos dicho, dirige y preside los
debates de la Comision creada por el Real Decreto de 27 de abril de
1859, es quien, ya como Ministro de Fomento, la presenta al Senado el 6
de noviembre de 1863. Y es curioso observar en el apéndice correspon-
diente del diario de Sesiones de esa fecha, como el nombre de ALonso
MarTiNEZ figura suscribiendo, no sélo como Ministro del Departamento
correspondiente, la Memoria presentada por el Gobierno, sino que ade-
mas encabeza la lista de miembros de la Comisién, al suscribir el
proyecto por ésta presentado. E1 7 de noviembre se nombra la correspon-
diente Comisién en el Senado, para que dictamine sobre el proyecto pre-
sentado; la presidira el Marqués de VALGONERA, como secretario se de-
signa al Marqués de MoLINs y de ella forma parte Alejandro OLIVAN. Con
la misma fecha, se remite a la Secretaria del Senado todo el expediente
administrativo de preparacion, resumen de lo actuado en el Ministerio
de Fomento (38) para que lo «tenga a la vista la Comisién nombrada para

(37) Vid. De Castro: Derecho civil de Espaiia, Madrid, 1955, I, pag. 215; sobre la
intervencién de Alonso Martinez, también, LaTour BRroTONS: Antecedentes, cit, pag. 20.

(38) El oficio de remisién firmado por Alonso Martinez especifica los documentos
que se remiten al Senado: 1.° Proyecto de don Cirilo Franquet; 2.° Reales decretos
nombrando la Comisién encargada de redactar un proyecto de Ley de Aguas; 3.° Actas
de las Sesiones celebradas por la Comisién; 4.° Proyecto del vocal ponente de la Comi-
sion; 5.° Proposiciones y documentos presentados por algunos vocales durante los
trabajos de la Comisién; 6.° Informes de Corporaciones superiores sobre el proyecto
del seiior Franquet; 7.° Informes de las autoridades y Corporaciones provinciales sobre
dicho proyecto; 8.° Extracto de los informes de dichas Autoridades y Corporaciones;
9.° Proyecto de la Sociedad econémica Aragonesa de Amigos del Pais; 10.° Medidas
de aguas corrientes, de la misma Sociedad; 11.° Proyecto de don Rnafael Boira;
12.° Antecedentes que obraban en el Ministerio con anterioridad al nombramiento de
la Comisién, entre los que figuran varios proyectos de Ley de Aguas que no hemos
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anformar el proyecto de Ley general de Aguas». A partir de este momen-
to, el proceso de elaboracion de la Ley de Aguas se desarrolla en el am-
bito parlamentario; el interés que en el mismo presenta es més bien
escaso. Un aiio después, el 7 de diciembre de 1864 el ministro de Fomento
retira el proyecto del Senado, ante el que es presentado de nuevo el 6
de mayo de 1863 por ORovio, entonces titular del Departamento. Con
fecha 6 de junio de 1865 dictamina la Comisién del Senado, presidida
ya por Alejandro OLIVAN, quien va a desempeiiar un papel relevante (39)
en defensa del proyecto. Se recoge el dictamen de esta Comisién, justifi-
cando a su vez las escasisimas modificaciones propuestas al texto presen-
tado por el Gobierno. Las diferencias entre ambos proyectos son mini-
mas ; nulas de significado. El 14 de junio del mismo afio se abre debate
en el Senado sobre la totalidad del proyecto, interviniendo en contra del
mismo el senador LUXAN; a favor lo hace el propio Alejandro OLIVAN.
En torno a estas dos figuras va a llevarse a cabo toda la discusién parla-
mentaria en la que, repetimos, es OLIVAN quicn asume el papel central
en la defensa de la Ley. El propio tono de los contradictores es incluso:
altamente elogioso para el proyecto. Como muestra de ello, recogemos
en esta edicion del Diario de Sesiones correspondiente a la del Senado
de 14 de junio de 1865 la intervencion de LUXAN contraria—si asi puede
Hamarse-—, a la totalidad del proyecto y la defensa del mismo llevada
a cabo por OLIVAN. Las discusiones del articulado ofrecen juridicamente
escaso interés. La terminaciéon de la legislatura, decretada en San Ilde-
fonso el 11 de junio de 1865, obliga a concluir los debates de la Ley, dis-
cusion que ha de recomenzar el 7 de marzo de 1866, siendo 'presentado
otra vez el proyecto por el entonces ministro de Fomento Marqués de

podido identificar ni en cuanto a su autor ni en cuanto a su fecha, Puede afirmarse
que la documentacién que constituye el expediente administrative consultado de elabo-
racién de la Ley esta constituida por la que acabamos de seiialar, remitida al Senado por
€l Ministerio de Fomento, y al que con posterioridad debié ser devuelta; de los docu-
mentos resefiados, sélo faltan del expediente en sus originales los referidos en el
numero siete,

(39) Sobre la participacion de Olivan en las leyes bdsicas de nuestro sistema admi-
nistrativo, aun sin recoger mencién expresa & su intervencién en esta Ley, vid. GAmcia
ve EnTERRIA en el proleogo a su edicion de la obra de OLivin: De la Administracién
publica en relacion con Espaiia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1954; también
S. MagrTin-RETORTILLO: Alejandro Olivin: notas a su vida y a su pensamiento adminis.
frativo, «Argensola», 1956, II, pigs. 133 y ss.
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VEGA ARMUJO. En el texto que ahora se somete a juicio del Senado se
recogen ya, casi totalmente, las modificaciones propuestas por el propio
Senado en la legislatura anterior. Consta cl proyecto presentado de 297
articulos, y en la breve justificacién que lo precede-se lee:

«El Senado se consagré [en la legislatura anterior] al exa-
men y madura discusién de este proyecto, introduciendo en él im-
portantes enmiendas y reformas: bien que faltindole ya muy pocos
articulos que redactar y aprobar definitivamente, no la pudo con-
cluir por haber terminado la legislatura. El ministro que suscribe,
aceptando lo principal de aquellas modificaciones, y tomando en
cuenta el espiritu que dominé en la discusion, tiene la honra de so-
meter a la alta sabiduria de las Cortes un proyecto cuyo logro im-
porta vivamente a la mayor prosperidad de los intereses agricolas
e industriales de nuestra patria.»

El 9 de marzo de ese afio, vuclve a nombrarse en el Senado nueva Co-
misién que dictamine el proyecto (40), a la que se incorpora el 20 del
mismo mes Alejandro OLIVAN, que de nuevo vuelve a presidirla. El Dia-
rio de Sesiones publica en el apéndice segundo correspondiente a la del
30 de abril de 1866 el dictimen de esta Comision con el provecto ico-
rrespondiente, y el 11 del mes siguiente comienza en el Senado la discu-
si6n del mismo, bajo la presidencia del Duque de La ToRRE, que la ocupa
a lo largo de todo el debate de la Ley. Al no haber enmiendas ni modi-
ficaciones a la totalidad del proyecto, se discute éste por articulos (41).
En alguna ocasién es la propia Comisién la que lo modifica, retira ar-
ticulos, presenta nucvo texto de alguno de ellos. El 26 de mayo se aprue-
ba la Ley en el Senado, por ciento once votos contra tres (42); el mismo
dia se remite al Congreso. La préxima conclusion de los trabajos parla-

(40) Componen dicha Comisién, Fernande Corradi, Principe Pio, Rafael Monares,
el marqués de O’Gavan, Cirilo Alvarez, Aureliano de Beruete y Miguel de Osca.

(41) Intervienen de modo especial, ademas de L.uxan y Alejandro Olivan, Corradi,
el Conde de Ripalda, el Marqués del Duecro, el de Villavieja, Ortiz de Zuaiiga, etc.

(42) Votan en contra el Marqués de Jura-Real, Bedmar y Villavieja; entre los que
votan a favor del proyecto se encuentran el Marqués del Duero, Seijas Lozano, Tomas
Retortillo, Alejandro Olivan, el Duque de Valencia, Suirez de Deza, los Duques de
Alba y Almodovar, Iriarte, Francisco Retortillo, Bermiudez de Castro, los Duques
de Baena y de Sesto, etc.
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mentarios impone y exige celeridad para evitar un nuevo aplazamiento.
En el Congreso dictamina también la Comision correspondiente el 3 de
junio de 1866 ; la preside ELDUAYEN y de la misma forma parte CoLMEIRO.
Las modificaciones propuestas son también aqui inapreciables. Un articu-
lo mas se afiade al proyecto ya aprobado en el Senado. Carece de relieve
especial el dictamen de la Comisién del Congreso, que abiertamente ex-
terioriza el reducido aleance de las modificaciones realizadas:

«La Comision del Congreso ha limitado... sus alteraciones al
muy reducido mimero que aparece del siguiente dictamen; y en
ellas, mas bien que introducir ninguna disposicion nueva, no ha
hecho sino consignar con mas claridad principios qué estaban en la
mente de la Ley misma, o que son su inmediata y conveniente de-
rivacion.»

El 4 de julio de 1866 se aprueba el proyecto en el Congreso. Las mo-
dificaciones introducidas, aunque escasas, obligan a un replanteamiento
de la cuestion, de acuerdo con lo que establecia el articulo 10 de la Ley
de 19 de julio de 1837, reguladora de las relaciones entre los cuerpos
colegisladores al sefialar que si uno de ellos modificare, aunque solo sea
en una parte, un proyecto de Ley gprobado por la otra Camara, se for-
mara una Comisién compuesta de igual nimero de senadores y diputados
para que counferencien sobre el modo de conciliar las opiniones, siendo
el dictamen de esta Comision el que habra de discutirse, ya sin alteracion
alguna, en el Senado y el Congreso. De acuerdo, pues, con la técnica exi-
gida, vuelve a reexaminasse el proyecto de Ley de Aguas, ahora por una
Comisién mixta que de nuevo es OLIVAN quien la preside y en la que Ma-
nuel COoLMEIRO es uno de los representantes del Congreso. Escasas debie-
ron ser las desavenencias y rapida la tarea de esta Comisién mixta, ya
que el 7 de julio se vota definitivamente en el Senado el proyecto de ley
propuesto, que e¢s aprobade por unanimidad por los ochenta y cuatro
senadores asistentes. El mismo dia, aprobada tarabién por el Congreso,
Rios Rosas, Presidente del mismo, la remite a la firma de la reina, con
la que el dia 3 de agosto la suscribe Manuel de ORoOvVIO como Ministro
de Fomento.

La gestacion de la Ley de Aguas pierde en su ultima fase la enguisita
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jugosidad que ha presentado en la precedente. Excepciéon hecha de
contadas intervenciones, el significado juridico que se deduce de la fase
‘parlamentaria de elaboracién es escaso. Al referirlo, nuestra tarea ha
debido concretarse a una simple exposicion de lo acaecido; a una escueta
referencia de hechos. No obstante, si el proceso parlamentario de elabo-
racion de la Ley de Aguas es cierto que objetivamente no presenta mayor
significacion, si es preciso destacar la técnica empleada en el mismo, es-
pecialmente, por lo que se refiere a la funcién asumida por las Cortes,
en relacién con la obra preparatoria llevada a cabo por la Administra-
cion. Porque si arrancamos de la informacion solicitada sobre el proyecto
FRANQUET, y seguimos paso a paso la fase administrativa de preparacion
de la Ley, vemos ya hechas realidad las mas elogiables téenicas que el
derecho publico contemporaneo ofrece cn relacién con ese estado previo
de preparacién de la obra subsiguiente del legislador. La lecciéon que en
este sentido ofrece la elaboracién de la Ley de Aguas es ciertamente ad-
mirable. Se remiten a las Cortes absolutamente’ todos los datos que la
propia Administracién ha procurado. En ocasiones también, es el propio
Senado el que se dirige al Ministerio de Fomento, solicitando noticia de
hechos reales cuyo conocimiento previo le es indispensable antes de ofre-
cer formula alguna; asi por ejemplo, el 23 de marzo de 1866 se oficia al
Ministro de Fomento solicitando «nota de todas las peticiones de conce-
sion de canales para regar mas de mil hectareas, épocas de las peticiones y
estado de los expedientes respectivos», pues la Comisién del Senado que
ha de informar el proyecto de Ley de Aguas los «desea tener a la vista
pera fundar su dictimen en algunos puntos». Mdis ain; las relacioncs
enire los miembros de la Comisién nombrada.en el Ministerio de Fo-
mento y los de la del Senado son constantes, aunque no podamos especi-
ficarlas en su singularidad (43).

(43) Desconozco, en concreto, las relaciones habidas; puedo afirmar, sin embargo,
que existieron de modo muy intenso, sicmpre sobre la base efectiva de ccntactos pri-
vados y personales. En el expediente administrativo de la ley encontramos, junto a una
carta de Olivin que lo reclama, una nutrida carpeta con Diarios de sesiones, llenos de
notas con abundantes enmiendas, asi como cuadros comparatives de los textos de los dis-
tintos proyectos presentados y discutidos; no faltan tampoco nuevas redacciones de dis-
tintos articulos, con frecuencia en pequefios trozos de papel, con correcciones y notas
marginales. En alguna de ellas se encuentran escritas, con la referencia expresa a los co-
crespondientes articulos, las siguientes observaciones criticas: «Libro: noes Cédigo.»
«Eventual no es precario.» «Plena propiedad perpetna. {Mayorazgo?> «Falta de 16gica.»
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No obstante, el problema que ahora quiero. destacar refiriéndome al
papel que el Poder legislativo juega en relacién con lo ya preparado por
la Administracién, va todavia mucho mas alld de unas simples conexiones,
ciertas, pero al fin y al cabo siempre esporadicas. Si en un principio me
referi al respeto y admiracién que merecen quienes elaboraron la Ley
de 1866, creo debe también consignarse analogo sentimiento hacia los
que integrando en aquel entonces los cuerpos legislativos, supieron tratar
con tanto respeto, sin renunciar por otra parte a su funcion de control,
lo que la Administracion les sometia a su juicio. Se trata de un testimo-
nio de singular valor. La potestad legislativa reside en las Cortes; éstas,
sin embargo, tienen esencialmente una funcién primaria de fiscalizacion
de lo actuado por el Gobierno, por la Administracién publica. Por el
conocimiento directo e imparcial de los hechos, por la mayor sensibili-
dad y equilibrio para aprehender ciertas situaciones y, en fin, por los
elementos técnicos con que cuenta (44), no cabe duda, sin embargo, que
es la propia Administracion la que mejor que nadie puede preparar un
orden normative a aplicar. Se diria, que en determinadas situaciones a
las Cortes les debe estar vedado el conocimiento sustantivo de ciertas
leyes, de caracter técnico generalmente, no estrictamente politico. Las Cor-
tes deben determinarse siempre sobre lo que el Gobierno proponga, acep-
tandolo o rechazandolo: en modo alguno debe pretenderse que renuncien
a esta funcién. No obstante, lo que si parece obvio es que, limitadas las
funciones de los cuerpos legislativos a esta tarea de control, no debe re-
basarse para entrar en la modificacion de un sistema en principio cohe-
rente y armonico, que la Administracion ha podido preparar. En tal sen-
tido, repito, el testimonio que la Ley de Aguas presenta es realmente

«Claridad y gramatica.» «Moralidad.» «Falta de congruencia», etc. Por otra parte, por si
todo esto fuera poco para acreditarnos la existencia de la: relaciones a las que nos referi-
mos, existe tmbién una carta del senador Conde de Ripalda, que, como hemos visto
—vid. supra, nota 21—, suscribe el informe de una de las Corporaciones valencianas,
dirigida a Rodriguez de Cepeda al comienzo de la discusién del proyecto en el Senado,
enviindole copia del texto propuesto y pidiéndele asimismo que haga todas las obser-
vaciones que estime oportunas,

(44) Vid. por todos AmorTH: Nuove strutture dello Stato, en el vol. Funzioni e
ordinamento dello Stato moderno, Roma, 1933, pag. 157. Se trata, en definitiva, de la
ratificacién plena del viejo enunciado propuesto reiteradamente por von Stein y Hauriou
sobre la base dialéctica de Constitucion-Administracién, o poder mayoritario-poder
minoritario,
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expresivo por el total respeto y por la serenidad de juicio con que las
Cortes, en sus dos estamentos, se determinaron sobre una obra que, pre-
parada técnicamente por la Administracion, se les sometia a su juicio.
La féormula propuesta por ALoNso MARTINEZ (45) en relacién con el
Cédige Civil, fue valida también para la Ley de Aguas, y se nos presents
a su vez, cargada de buen sentido, con un significado generalizable: «En-
tendia yo que éste era el método mds breve expedito para realizar pronto
y bien reforma tan codiciada: y por cierto que no he cambiado en este
punto de opinién. Dos asambleas numerosas y de caracter eminente-
mente politico, pueden y deben. discutir los grandes principios y las
bases fundamentales de la legislacion civil; pero no hacer el Cédigo, que
es una obra cientifica y artistica, mas propia de una Comision facultativa,
y aun ésta debe componerse de un personal muy reducido para que la
obra no se resienta de falta de unidad.»

v

Vill

Un punto fundamental plantea la valoracién conjunta de la Ley de
Aguas de 1866. Ha seiialado Alonso MoyA (46) en un excelente trabajo,
que la Ley de Aguas constituy6 una vivificacion del Derecho tradicional ;
en otra ocasiéon (47), me he referido también a este problema, indicando
como el citado texto representé de modo directo la sanciéon expresa de
un derecho, con frecuencia consuetudinario, vivido y aplicado con ante-
rioridad. Puede asi justificarse la afirmaciéon de OLIVAN ante el Senado,
sin que la suscribamos en su totalidad, de que en el proyecto que se pre-
sentaba habia realmente muy poco nuevo.

Rebasa con mucho los limites de este estudio, y de nuestras mismas
posibilidades personales, poder afrontar la cuestion seialada, llevando
a cabc un analisis concreto de cada una de las instituciones, de cada uno
de los preceptos contenidos en el cuerpo de la Ley, para ver hasta qué

(45) Avronso Marrtinez: El Derecho civil en sus relaciones con las legislaciones
forales, prologo de CasTAN, Madrid, s. f., pag 8. Sobre este extremo también, vid. re-
ferencias en De CastRO: Derecho civil, cit., pag, 213,

(46) Avronso Movya, op. cit., 33.

(47) Me remito a S. Marrin-RerorriLLo: De las Administraciones auténomas, cit.,
pags. 108 ss,
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punto cristaliza en ellos un derecho anterior, sea de caracter consuetudi-
nario o no. En tal sentido, creo que sélo el camino sefialado de una mi-
nuciosa y comprobante investigaciéon histérica, puede acreditarnos en su
totalidad y en sus dimensiones reales el fen6meno que enunciamos. No
obstante, aun sin descender del planteamiento general, si podemos acre-
ditar la existencia cierta de ese recoger instituciones y preceptos de nues-
tro derecho historico, vigentes muchos de ellos al elaborarse la Ley, ya
que para ello tenemos datos suficientes y elementos de juicio bastantes.
La Ley de Aguas de 1866 supuso, pues, la sistematizacién conjunta de
normas juridicas anteriores, especialmente procedentes de nuestro dere-
<ho histérico.

En primer lugar, y al margen de toda consideracién subjetiva, cons-
tituye testimonio irrefragable de lo que decimos, el texto del proyecto
Robricuez pE CePEDA. Las referencias histéricas que siguen a los articu-
los, se encuentran coincidentes, tanto en el ejemplar presentado por el
ponente a la Comisién nombrada por el Real Decreto de 27 de abril de
1859, como en los otros dos ejemplares consultados, propiedad personal
de RobricuEz DE CEPEDA y que se conservan en su Archivo familiar. Nues-
tra extrafieza, al mismo tiempo que nuestro sentimiento, se determina
por la circunstancia de que tales referencias expresas se encuentran casi
exclusivamente en articulos contenidos en la primera parte del proyeeto.
Pensar, como acaso pudiera aconsejar la logica, que sélo en estos articu-
los se ha recogido una normatividad precedente, es una solucién que
ademas de excesivamente simplista, resulta erronea, ya que también entre
algunos de esos articulos en los que no se recoge explicita referencia al
derecho anterior, se verifica de modo directo ese trasplante, como-hemos
tenido ocasién de comparar en algunos puntos concretos (48).

Pues bien, al margen ya de la amplitud que el fenomeno resedado
ofrezca realmente, lo que no cabe duda es que su explicacién sélo puede
captarse cn su dimensidn real si percibimos las circunstancias y las con-
diciones personales de quiénes jugaron un papel determinante en la ela-

(48) En tal sentido, es determinante todo lo relacionado con el problema de las
Administraciones auténomas de las aguas pablicas, punto en el que, acaso como en
ningin otro, se verifica ese traspase de instituciones precedentes, ahora 'ya sobre la
base de su generalizacién. Referencias histéricas sobre este punto, realzando su signi-
ficacién consuetudinaria, en J. Costa: Colectivismo agrario en Espaiia, Madrid, 1915,
pags. 532 y ss,
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boracién de la Ley de 1866. Hay si una preocupacién, que a veces raya
en la ingenuidad, no sélo por conocer las soluciones del derecho compa-
rado, sino que en ocasiones se transforma ademas en cierto temor, en
cierta falta de coraje, tratandose de llevar a cabo una empresa—Ley ge-
neral de Aguas—que en ningin otro pais (49) habia sido acometida con
la amplitud con que en el derecho espaiiol se pretendia. No obstante esta
preocupacién hacia afuera, lo que tajantemente destaca, incluso por en-
cima de ella, es el profundo y buscado arraigo que se pretende con las
instituciones de nuestro derecho histérico. Entiéndase bien, sin embargo,
lo que decimos, pues en modo alguno debe creerse que la Ley de Aguas
fue una simple recopilacién del derecho existente.

La Ley de Aguas de 1866 se elabora en el ambiente del mas depurado
historicismo juridico, en cuanto éste significa y supone una aprehensién
de la realidad juridica, constituida a lo largo .de todo un proceso histo-
rico de integracion. El historicismo, representa asi la vivencia esencial
de una continuidad, trascendente de civilizaciones, épocas y culturas,
cuyo inagotable contenido es preciso fijar (50). Pues bien, que esa pre-
ocupacién por captar la realidad histérica aparece en extremo operante
en quienes principalmente intervinieron en la elaboracién de la Ley de
Aguas, constituye un hecho obvio. En primer lugar, no es una simple
casualidad el que FRANQUET sea autor de la mejor y mas completa co-
leceiéon de textos histéricos en materia de aguas, que publica formando
parte de una obra en la que se recoge también su proyecto de Cédigo
General de Aguas (51). El papel que ALoNSO MARTINEZ hace siempre
jugar al derecho patrio, constituye una circunstancia ya conocida (52).
Las referencias histéricas en el trabajo de Ropricuez pe CEPEDA son,
como hemos visto, constantes. Mas ain, es precisamente una necesidad

(49) Es constante la referencia al hecho de que en el Derecho comparado no
existe precedente con la amplitud que el proyecto pretende. Vid. especialmente la
discusion parlamentaria en el Senado y la propia Exposicion de Motivos. ENNECCERUS-
Kirp-WoLFF, op. cit., pag. 644, hacen referencia a una ley francesa de 1865 cuyo texto
desconocemos; aunque la fecha de esta ley es anterior a la espafiola, el intento al que
la nuestra responde es, como queda abiertamente demostrado, muy anterior a 1865, de
modo que la afirmacién recogida no queda desvirtuada, al menos por lo que se refiere
a la ley francesa de 1865.

(50) WIEACKER, op. cit., pags. 330 s., asi como la bibliografia alli recogida,

(51) Me refiero al significado de la obra de FrRANQUET: Ensayo, cit.

(52) Vid. D Castro: Derecho civil, cit., I, pag. 217.

46



LA ELABORACION DE LA LEY DE AGUAS DE 1866

de poder profundizar mejor en el derecho histérico, el motivo que, por
el ingente trabajo que ello supone, le induce a solicitar la colaboracién
de esa Comision valenciana de caricter en cierto modo oficioso y en la
que el nombre de PEREZ PujoL es determinante en cuanto al sentido que
la misma tiene. Las relaciones entre RopRi¢uez pE CEPEDA y PEREzZ
PujoL, compaifieros ademas en el Claustro de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Valencia, son constantes. RobripuEz pE CEPEDA reali-
za, pues, su trabajo, con la colaboracién y bajo la ayuda directa de quien
sera pionero singular Jdel historicismo juridico en Espana. Es precisa-
mente en esta circunstancia en la que quiero situarme, pues solo en ella
encuentran explicaciéon no pocas cuestiones que la Ley de Aguas pre-
senta, especialmente por lo que se refiere al decidido intento de buscar
un profundo arraigo sociolégico a muchos de los principios que se esta-
blecen. En tal séntido, no puede olvidarse que, en esencia, el historicismo
representa y supone una valoracién de la realidad juridica con un cri-
terio abiertamente sociolégico. Aceptacion de los hechos, relevancia dada
a los mismos. Por eso, junto a una estructura juridica ofictal, una reali-
dad juridica cierta, previa y determinante: que aquélla responde a esta
ultima es, en definitiva, la mas importante empresa que a la politica legis-
lativa se le presenta siempre. Fijar una distincién entre estas dos esferas
—1la real y la oficial —, constituye una empresa que, como sabemos, ha
adquirido carta de naturaleza en el pensamiento espafol contemporaneo.
Su significado, en esencia, no responde sino a un afin de certeza, de
veracidad, empresa que también en el campo de la metodalogia juridica
tiene cabida, en cuanto que el Derecho, en su sentido mas hondo y real,
en modo alguno podemos encontrarlo determinado exclusivamente por
las categorias oficiales. PEREZ PuUjoL fue maestro tanto en distinguir
junto al Estado oficial, el Estado no oficial (53), como en valorar las fuer-
zas que integraban este ultimo, asi como su propio significado e influen-
ciaen el ambito del Poder ejecutivo (54).

(53) Vid. como el mds expresivo testimonio de la obra de Pérez PujoL: Historia
de las instituciones sociales de la Espaiia goda, prologe de SaNTaMARiA DE PaRepes,
Valencia, 1896, 4 vols.; metodolégicamente es fundamental para el conocimicnto de su
concepcion del Derecho, el prélogo de Péirez PujsoL a SantaMaRia DE Parepes: Curso
de Derecho politico segin la Filosofia politica moderna, la Historia general de Espaiia
y la legislacion vigente, Valencia, 1880-81, piags. V-XLVI, En relacion con lo que deci-
mos en el texto, pag. XXV.

(54) Vid. el prologo cit,, pag. XXX.
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El mantenido acierto del legislador espafiol en materia de éguas ra-
dica precisamente aqui. Haber sabido llevar a cabo una exacta y equili-
brada aplicacion del programa seialado: afrontar los nuevos proble-
mas que de modo sucesivo han ido presentindosele, pero contando siem-
Pre con una realidad existente, con un fenémeno social dado (53), in-
cluso con una normatividad comsuetudinaria en cuya defemsa tampoco
han faltado exaltadas afirmaciones (56).

1X

Si la Ley de Aguas de 1866 supuso la revitalizacién decidida de un
derecho histérico existente, lo que es ya mas dificil determinar, caso que
ello sea correcto, es la procedencia singular de todo ese conjunto nor-
mativo. ;Tienen los preceptos en materia de aguas, que la Ley de 1866
recoge, un origen exclusivo y determinado? ;De dénde vienen? A estas
preguntas no sé, ni puedo responder exactamente. No obstante, si quiero
recoger en este punto dos consideraciones finales. En primer lugar, esti-
mo que ese derecho histérico que se asume, como en definitiva siempre

(55) En este punto, lo mas significativo es la aprehension que la Ley ofrece de la
realidad que presentan las organizaciones de usuarios: vid, Joroana DE Pozas: Adminis-
tracion de los regadios, en «Actas del II Congreso Nacional de Riegos» Madrid, 1919,
pags. 14 ss.; S, MarTtin-RetorTiLLo: De las Administraciones auténomas, cit., pags. 35 ss.

(56) Vid. el juicio ciertamente spasionado que en defensa de esa normatividad
consuetudinaria formula afios después Lorez pe Haro: Comunidades de Regantes, «Re-
vista General de Legislacion y Jurisprudencia», 1912, pags. 296 ss.: «Se trata de hacer
una nueva Ley de Aguas y acabo de leer un proyecto de concesion de publieas, Sole-
mos decir los que vivimos en provincias que en Madrid o se legisla para Madrid o se
hace legislaciéon de gabinete. Y esto es evidente. Hay en las Cortes un puiiado de
intelectuales y un monlén de ineptos. Aquéllos no conocen la vida real, éstos tampoco
la conocen. Los intelectuales hacen leyes como pudieran escribir libros. Los demas no
aportan a la obra de la legislacién, ni los refranes de Sancho Panza. Y cuando se piden
informes a los altos Centros oficiales, éstos los evacuan con arreglo a estudios cienti-
ficos, casi siempre por principios generales de nuevas teorias, y a veces por el criterio
de la ciencia clasica. Si el derecho es vida y la ley sus mandamientos, hay que conocer
la vida para formularlos. Y tratindose del derecho de aguas es mis necesario por su
naturaleza esencialmente consuetudinaria.., Pero hay toda una biblioteca ¢n los archivos
de las Comunidades. Yo he visto en ellos el origen de las asociaciones de regantes y las
vicisitudes de la institucién a través de los tiempos, y cémo en ellos se ha tejido la
urdimbre de las relaciones juridicas de los comuneros, y la variedad de intereses que
los afectan, y la manera practica que han tenido las asociaciones para resolver, con
singular acierto, los mil casos que fuera de las leyes se le presentaron.»
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ocurre, no liene en principio una procedencia exclusiva: es el resultado
de una obra de acarreo, en la que se encuentran principios procedentes
de distintos origenes. En segundo lugar—y es lo que mas me interesa en
este momento—, proclamar el profundo error, sin base histérica alguna,
de todos aquéllos que defienden la procedencia arabe de buen niimero
de las instituciones que en nuestra patria juegan en materia de aguas. La
adscripcion sostenida de tal procedencia constituye uno de esos topicos
mantenidos (57), muy propios de nuesira idiosincracia, de atribuir con
frecuencia aquello que nos es propio, a una influencia arabe. Que ana-
lizada en su conjunto, dejara una huella la dominacién arabe en nues-
tros sistemas de riegos, no es de extraiar, dada la multisecular duracién
de la misma. De todas formas, quedaria siempre por determinar si ese
impacto fue obra de los propios arabes o de la poblacién espafiola que
subyacia a los mismos. En tal sentido, es importante constatar como esas
regiones donde se dice que la obra de los arabes ha sido méas determi-
nante, no son, como parecia logico, aquéllas en las que la dominacién
musulmana fue mas duradera, sino muy al contrario, las que ya tenian,
por permitirselo asi su propia naturaleza, un sistema de riego organizado
con anterioridad a los mismos. Que a lo largo de ocho siglos se perfeccio-
naran los medios de aprovechamiento de los caudales de agua, en modo
alguno permite atribuir la paternidad de tales sistemas a los arabes y
‘mucho menos los de las normas que regulan tales explotaciones. En tal
sentido, creo es determinante y no ofrece refutaciéon alguna en contra
de la tesis que criticamos, la constatacion histérica de unos sistemas de
riego y de una normatividad aplicable a los mismos cuando todavia el
pueblo drabe ni siquiera existia como tal. El profesor JOoRDANA DE PozAs
aducia a este respecto, como argumentos irrebatibles, la existencia de
sistemas de auto-administracion de las aguas por los propios usuarios en
el sur de Francia (58) con anterioridad a la llegada de los arabes a Es-

{57) Baste remitirme, por ejemplo, a la discusién parlamentaria en el Senado, donde
Ja afirmacién que criticamos juega constantemente, si bien sea el propio Olivdn quien
en su refutaciéon a Luxdn conecte directamente nuestras normas en materia de agues
con las de la época romana. Vid. también, por su significacién, entre otros muchos,
BoruLL Y ViLanova: Tratado de la distribucion de las aguas del rio Turia y del Tribu.
nal de los Acequieros de la Huerta de Valencia, Valencia, 1831, pdgs. 111 ss.

(58) En el derecho alemin existen también las «compaiiias de aguas», cuya carac-
teristica peculiar es la de referirse a muy diversos aprovechamientos de las aguas pa-
blicas, a diferencia del sistema espaiiol, donde de modo principal, si bien no exclusivo,
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pana, y la constatacion que en la literatura romana se ofrece con frecuen-
cia de nuestros regadios. Por su parte, SCHULTEN nos ha dado reciente-
mente un expresivo testimonio de lo que decimos, que ademas ratifica
con una seric de textos juridicos (59), cuya aplicacion en la Espana ro-
mana resulta evidente: refiriéndose a Murcia y a Valencia se refiere
SCHULTEN a la crecncia de que su sistema de riegos proceda de los ara-
bes; sin embargo, la existencia de canales romanos en la huerta de Va-
lencia muestra que el sistema de ricges proecede va al menos de esta épo-
ca e incluso, puede seialarse acaso que de tiempos todavia anteriores.

X

No me propongo el estudio sustantivo del texto de la Ley de 1866
al concluir este trabajo, sin embargo, quiero si senalar como el signifi-
cado mas hondo que la Ley de Aguas pudo ofrecer. ha sido el de esta-.
blecer todo un sistema. principalmente en orden a las aguas publicas, a
su aprovechamiento, a su administracion. Estc es quizd el mérito mas.
importante que la Ley ofrece: la contemplacién, casi absoluta, de los
distintos y posibles supuestos relacionados con las aguas, recogidos desde
una pluralidad de perspectivas y entrelazados entre si. La legislacion
anterior facilité, como hemos visto, buena parte dc sus principios; sin
embargo, en lo que en modo alguno pudo prestarle ayuda, en lo que no
existia precedente fue en relacionar toda esa normatividad aislada, ca-
suistica, con frecuencia también, singular. Haber llevado a cabo su con-
juncion, haber generalizado también parte de las soluciones anteriores,
ésto es, haber implantado por primera vez un sistema, es, en definitiva, el
alto honor que corresponde a la Ley de Aguas de 1866.

Comenzaba este trabajo refiriéndome a la jugosa longevidad del texto

se concretan en el aprovechamiento de aguas para riegos. Es cierto que las referencias
a estas instituciones similares a las nuestras que recogen Enneccerus-Kipp-WoLFF, cit.,
pigs. 624 ss., y HEDEMANN: Derechos reales, Madrid, 1955, pag. 332, son realbiente mo-
dernas, si bien parece han de conectarse con el tradicional espiritu comunitario, cierto
dunque acaso exaltado en extremo, del derecho histérico germanico. Apunto tan sélo
esta_ idea, sobre la que, sin embargo, no he llevado a cabo ninguna comprobacién
particular. .
(59 Vid. ScHuLTEN: Iberische Landeskunde, 1, Strasbourg, 1955, pags. 378 s.
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comentado. Habré de terminarlo, intentando explicarla; al menos en
cierto modo. El mantenido interés de recoger tan solo principios genera-
les, excluyendo aquéllos otros que tan solo debe ofrecer rango reglamen-
tario; las profundas raices sociolégicés legalizando un derecho vivido,
son valoraciones ya referidas y que deben tenerse presentes en este mo-
mento. Hay sin embargo, a nuestro parecer, otra causa que opera mas
directamente. Del contenido propio que, en principio, toda ley puede
adoptar—como norma o como medida (60)—, la Ley de Aguas acoge
casi de modo exclusivo, el relacionado con el orden normativo. Incluso,
dentro del mismo, contempla escasamente lo referente a la actividad de
la Administracién, a su organizacion, materias fluctuantes, y cuyo con-
tenido viene siempre impuesto por exigencias concretas y singulares, pro-
pias de una coyuntura historica determinada. En tal sentido sefialaré,
por ejemplo, como el haber excluido del ambito de la Ley la regulacion
detallada de las subvenciones, de la acciéon de fomento de la Administra-
cion, constituye uno de sus mayores aciertos. Es pues, en la perspectiva
adoptada en la que hay que insistir. Y dentro de ella hay que senalar, a
su vez, como la Ley de Aguas es no tanto una ley administrative, una ley
de accion, cuanto una ley tipicamente institucional, en la que la inten-
cién primaria de quienes la elaboraron sc centra fundamentalmente mas
que en el establecimiento de una conducta conformadora y que actia,
en el reconocimiento de una serie de situaciones que institucionalmente
son recogidas. Hay de esta forma una pureza de principios, de enuncia-
dos de juicio. Se diria, que al mantencrse la Ley de Aguas en el plano
estricto de las manifestaciones institucionales, su validez ha quedado en
cierto modo perpetuada.

Presentamos ahora la pequeia historia de la Ley de Aguas de 1866 ;
mds concretamente, la historia de su nacimiento; el proceso de su elabo-
racion. De este modo, mejor. quiza que de ningin otro, se realza su

(60) Un desarrollo tematico de esta distinciéon peculiar de la dogmaitica alemana,
en ,ScHmitr: Legalitit und Legitimitit, en Verfassungrechtliche Aufsitze, Berlin,
1958, pags. 332 ss.; ForsTHOFF: Uber Massnahme-Gesetze, en Forschungen und Berichte
aus dem_offentlichen Recht. Gedéchtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1935, pags. 221 ss.,
y los trabajos de MencerR y WEHRHANN que, con el titulo Das Gesetz als Norm und
Massnahme, se recogen en las Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Berlin, 1957.
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propio contenido, se aplican sus principios que, en definitiva, son los
mismos que continian en vigor (61). Por ello precisamente el hondo y

(61) Esta circunstancia hace que lo dicho en relacion con el texto de 1866 sirva
no sélo en su consideracion de simple antecedente de la ley de 1879, sino que, dada
la identidad de soluciones adoptadas en la mayoria de los casos, pueda también refe-
rirse al texto vigente. Las razones de la ley de 1879 son claras: el texto de la ley de 1866
fué pronto modificado sustantivamente por el Real Decrcto de 14 de noviembre de 1868 y
por la Ley de 20 de febrero de 1870. Esta altima hacia relacién a problemas de riegos y
construccion de canales, y el Real Decreto citado alteraba Yo dispuesto en algunos puntos
concretos referidos principalmente a obras de defensa, desecacion de lagunas y a algunos
aprovechamientos especiales. Se busco normalizar esta situacién, en cierto modo irre-
gular, derivada de la existencia de distintos textos contradictorios, mediante la autori-
zacion general concedida por la Ley de Bases de Obras Publicas de 29 de diciembre
de 1876 y mas tarde, incluso, por la de 13 de abril de 1877. En principio parece ser
que se pensé en redactar un Reglamento previsto en la Ley como medio de normalizar
esta situacion, o un texto refundido con toda la legislacion vigente, que es lo que en
definitiva viene a ser la Ley de 1879, La Comisién nombrada al efecto optd, pues, por
esta segunda solucién, redactando una nueva ley de aguas, Creo sinceramente que,
en general, las férmulas precedentes se mejoran gramaticalmente la mayor parte
de las veces que son modificadas; las expresiones de muchos articulos de! texto
de 1879 matizan y aclaran las empleadas en el de 1866. Se modifican también
algunas referencias de competencia y se suprimen, asimismo, muchos articulos de
carécter procedimental relativos a distintas tramitaciones previstas en la Ley. Intento
senalar ahora las diferencias mas importantes cntre las dos leyes, advirtiendo que
al establecerlas sélo pretendo recoger aquellas que estimo mas importantes. La Ley
de 1879 excluye de la misma todo lo que comprendia el titulo 1.° de la Ley de 1866
relacionado con el dominio, uso y aprovechamiento de las aguas del mar y de sus piayas,
que pasa a la Ley de Puertos. Es, sin duda alguna, la unica diferencia de caracter siste-
matico realmente importante, La regulacion de las aguas pluviales es totalmente seme-
jante y también, en lineas generales, lo referente al dominio de las aguas vivas, manan-
tiales y corrientes, salvo lo relacionado con los aprovechamientos eventuales, que se
modifica ligeramente, En relacién con las aguas subterraneas, la Ley vigente recorta un
poco ¢l dominio privado de las obtenidas por pozos, suprime articulos de caracter
procedimental referentes a la investigacion de las aguas subterraneas y ofrece en el
articulo 20 el concepto de «pozo ordinario». En el titulo 2.°, la Ley de 1879 da una
nocién de «margen» diferenciada de la de «ribera», y en relacion con las obras de
dcfensa establece que el Ministerio de Fomento tiene la obligacién de estudiar los rios
para llevar a cabo la repoblacién de sus laderas «en interés del buen régimen de las
aguas» (art. 59). En lo referente a desecacion de lagunas, la novedad mis importante es,
acaso, lo que dispone el articulo 61. En materia de servidumbres pueden senalarse las
siguientes novedades: el parrafo segundo del articulo 69, que establece que «los dueiios
de predios o establecimientos inferiores podrin oponerse a recibir los sobrantes de esta-
blecimientos industriales que arrastren o lleven cn disolucién sustancias nocivas introdu-
cidas por el duefio de éstos»; también, la supresion del modo de determinar el
valor de los terrenos ocupados, para el establecimiento de las servidumbres perpetuas,
asi como también la reduccion de diexr a seis afios del periodo de tiempo necesario
para que uma servidumbre de acueducto sea considerada como perpetua. En este
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permanente sentido de actualidad que todavia, en nuestros dias, ofrece
la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866.

punto conviene notar que es tal la fidelidad del texto de 1879 al de 1866, que por
ello mismo se ha deslizado en la Ley vigente el siguiente error: el articulo 127
de la Ley de 1866 sefiala que la servidumbre de acueducto se entendera perpetua
cuando su duracion exceda de diez afios; conscuentemente, el articulo 140 de la
misma Ley seitala que la cervidumbre ya establecida se extinguira «por cspirar
el plazo menor de diez afios fijado en la concesion de la servidumbre temporals.
Pus bien: el articulo 87 de la Ley vigente reduce, como hemos dicho, el tiempo
de duracién necesario para que la servidumbre se considere perpetua a seis afios,
y el articulo 100, al sefialar las formas de extincién de la servidumbre, se refiere,
no al plazo de- seis afios, como era légico, sino que conserva la misma férmula
de la Ley anterior: «la servidumbre ya establecida se extinguird: por expirar el
plazo menor de diez afios fijado en la concesion de la servidumbre temporal>. La
Ley de 1879 presenta también como novedad en esta materia la declaracion for-
mal que recoge el articulo 125 de que «el establecimiento de todas estas servidumbres,
incluso la de trinsito por las mairgenes, para aprovechamientos comunes de las agunas,
compete a la Administracién. En lo relativo a los aprovechamicntos comunes, no hay
realmente modificacién destacable; mas reducido el texto de la ley vigente, que,
por ejemplo, en materia de pesca se remite de modo expreso a la legislacién especial.
En relacion con los aprovechamientos especiales pueden seiialarse como mis im-
portantes los siguientes puntos: a) Cfr.,, aunque los resultados efectivos no lleguen
a ser distintos, el pirrafo tercero del articulo 196 del texto de la Ley de 1866.—«las
aguas concedidas para un aprovechamiento pueden aplicarse a otro diverso sélo con
permiso del Gobernador..., si el nuevo aprovechamiento no exigiere mayor cantidad
de agua, ni alteracién alguna en la calidad y pureza de ésta, ni en la altura de la
presa, direccion y nivel de la corrientes—, con el articalo 153 de la Ley vigente
—«las aguas concedidas para un aprovechamiento no podrin aplicarse a otro distinto
sin la formacién de expediente, como si se tratara de nueva concesién>—; b) Vid. el
articulo 203 de la Ley de 1866 y el 158 de la vigente; ¢) La Ley de 1879 sanciona de’
modo expreso en el articulo 160 el respeto preferente de los aprovechamientos comu-
nes en relacién con los especiales; d) En relacién con los aprovechamientos para rie-
gos se suprimen diversos articulos de contenido procedimenial; e) La Ley vigente
afiade también el ultimo parrafo del articulo 194, en el que se seiiala que las conce-
siones de riego por empresa «con subvencién del Estado, de la Provincia o del Muni-
cipio, serin siempre objeto de publica subasta, con arreglo a lo que dispone Ia Ley
general de Obras publicas»; f) Figuran también como novedad los articulos 198 a 202
del texto en vigor; g) En el articulo 220, rclativo a concesiones para aprovechamientos
industriales se condiciona la perpetuidad de la misma a que «si en eualquier tiempo
las aguas adquiriesen propiedades nocivas a la salubridad o vegetacién por causa de
la industria para que fueron concedidas, se declarara la caducidad de la concesion,
sin derecho a indemnizacion alguna», En materia de policia de aguas supone una nove-
dad el articulo 229, asi como la regulacién detallada del encuadramiento de los produc-
tores de fuerza motriz en el seno de las Comunidades de regantes; también debe consi-
derarse la declaracion formal del Gltimo parrafo del articulo 237: «Las resoluciones que
adopten los Sindicatos de riego dentro de sus Ordenanzas, cuando procedan como Dele-
gados de la Administracién, serdn reclamables ante los Ayuntamientos o ante los Gober-
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nadores de provincia, segin los casos.» Se suprimen entre la;s atribuciones del Jurado la
del <inmediato cuidado de la equitativa distribucion de las aguas», prevista en la Ley
de 1866, acentuando, por el contrario, la ley vigente el caracter jurisdiccional y sancio-
nador del mismo Jurado. La ley actual, por altime, ofrece también como novedad el
capitulo XIV de la misma dedicado a las atribuciones de la Administraciéon y en relacion
con la competencia de los Tribunales contenciosos se afiade el parrafo primero del
articulo 253—«cuando se declare la caducidad de una conccsion hecha a particulares
o empresas en los términos prescritos en la Ley general de Obras publicas»—, supuesto
que en cierto modo se encuentra comprendido en la declaracién del nimero segundo
del mismo articulo, procedente de la Ley de 1866, segun la cual la jurisdicciéon con-
tenciosa era competente para conocer- de aquellas providencias de la Administracién
«que lastimen derechos adquiridos en virtud de disposiciones emanadas de la misma
Administracién», Creo realmente que, a'la vista de las diferencias sefialadas en una ley,
de la extensién gue tiene la de Aguas, se encuentra mas que justificada la afirmacién
de la continuidad y vigencia de los principios de la de 1866.

54



