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namiento juridico de las aguas --vid., cntre otras, sus trabajos Admiaistracién de los re-
gadios, Madrid, 1919; Ensayo sobre las entidades piblicas representativas y profesiona-
les en el Derccho administrativo espafiol, Las organizaciones colectivas en el regadio
espariol, rccogidos ahora en Estudios de Administracion Local ¥ General, Madrid, 1961,
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SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO

PLANTEAMIENTO DEL TEMA: LA VIGENTE LEY DE Acguas
Y 1.A NECESIDAD DE SU REVISI(’)N.

Uno de los mas importantes problemas que en nuestros dias tiene la
Administracion espaiiola, en cuanto a la determinacién substantiva y
material de su actividad, es, ciertamente, el de la revisién de la vigente
Ley de Aguas. Problema importante v dificil. decimos, en primer Iu-
gar, porque no se trata solo de la delicada tarea de adaptar, en la parte
que pueda ser necesaria, una legislacién centenaria a las exigencias y
realidades presentes, sino que en este caso concurren también interezes
de extraordinario significado econémico. en ocasiones contradictorios v
en otras, incluso, incompatibles. Ademas, y por si fuera poco, no son
sdlo las dificultades que se derivan de la trascendencia del tema las que
aqui encontramos, sino que el hecho al que me refiero resulta todavia
mas complejo si se considera que este tema es punto de encuentro e
situaciones sancionadas por muchos siglos de historia —consolidadas a
su vez por una eficacia mas que demostrada—, con exigencias ineludi-
bles que el mundo de hoy presenta como insoslayables, tanto por lo que
se refiere a la actuacién de los particulares, como, fundamentalmente.
de la propia Administracién: la prestacién de determinados servicios
con una amplitud creciente v progresiva. antes desconocida —piénsese,
por ejemplo. en el abastecimiento de agua a poblaciones—, o el esta-
blecimiento de los presupuestos materiales para que determinadas presta-
ciones puedan llevarse a cabo —desde la produccién de energia hidro-
eléctrica a la refrigeraciéon de las centrales atémicas—, son circunstan-
clas que, enmarcadas a su vez dentro de las posibilidades que imponen
las inexorables limitaciones existentes para llevar a cabo la explotacion
de nuestros recursos hidraulicos, agravan y dificultan extraordinariamen-
te el problema, cuya resolucién requiere, por ello mismo, extremada pru-
dencia y cautela.

Naturalmente, cualquier intento de reforma o de revision del orde-
namiento juridico de las aguas, lo primero que exige es que se acredite
la insuficiencia del sistema mormativo vigente v, consecuentemente, la
necesidad de completarlo en el sentido de poder atender de modo efi-
ciente a la resolucién de los problemas ciertos y objetivos que se

plantean.



SOBRE LA REFORMA DE LA LEY DE AGUAS

En tal sentido —y quiero poner en esta afirmacién todo el énlasis
posible—, conviene dejar sentado que la perfeccién técnica de la Ley
de Aguas de 1866-79, por todes reconocida (1), y que personalinente
he reiterado en distintas ocasiones (2), en modo alguno puede ni debe
ser obsticulo para afirmar que el texto vigente ha quedado en algunes
puntos realmente anticuado. Porque no es cuestién de repetir nuevos
elogios hacia el texto de 1866-79 al proponer precisamente su reforma:
su mantenida vigencia y actualidad, contrastando con la mutabilidad
misma del sistema admizistrativo, encuentran explicacién, a mi modo
de ver, por una parte, en las profundas raices sociolégicas que la Ley
ofrece al legalizar en muchos puntos un derecho auténticamente vivido,
un derecho consuetudinario, arraigado en la conciencia juridica macio-
nal (3); por otra, también, en la circunstancia de haber adoptado la
Ley un sistema fundamentalmente normativo de caracter amplio v ge-
neral: la Ley de Aguas fué mno tanto una ley adminjistrativa cuanto
una ley institucional; la intencién primaria del Legislador se centrd,
fundamentalmente, mas que en establecer el sentido y significado de
la accién del Estado, como harian otras disposiciones de aquella épo-
ca sobre la materia —Iey de 24 de junio de 1849, Decreto-Ley de 14
de noviembre de 1869, Ley de 20 de febrero de 1870, etc.—, se centro,
repetimos, en reconocer v regular normetivamente una serie de supues-
tos v de situaciones que recibian asi su refrendo legal: que ello es asi,
lo acredita, no sélo (4) el propio contenido de la Ley de 1866-79, sino
también el reconocimiento expreso que de ella formula el Cédigo civil
y la remisidn general que de la Ley lleva a cabo.

Las afirmaciones anteriores, sin embargo, no pueden ni deben ser
6bice para que se reconozca también la radical y absoluta insuficiencia
del texto vigente en relacién con una serie dc puntos v cuestiones. El
problema surge, fundamentalmente. como consecuencia del desarrollo
normal de determinadas situaciones que ahora es precizo reestructurar
con un seutido acaso distinto; pero surge también, como consecuencia

(1) Cfr. Jorpana pe Pozas, ops. cits.; ALonso Mova, Sobre las aguas de dominio
pitblico y de dominio privado, en esta Revista, nim. 4, 29 ss.; Garcia pE Enrirnia, Dos
estudios sobre la usucapion en Derecho administrativo, Madrid, 1935, 77.

(2) S. Martin-Rerorniiro, De las Administraciones outonomas de las aguas pibli-
cas, Sevilla, 1960, 107 v passim; y mi Estudio preliminar a la Ley de Aguas de 1866,
Madrid, 1964, XVII ss. .

" (3) Este punto cn concreto, en mi trabajo La Ley de Aguas de 1866, cit.. XIV s,
azi como la bibliografia que alli rccojo, especialmente Latour BroTons, Antecedentes
de la primitiva Ley de Aguas, Madrid, 1955.

(4) Por lo que sc refierc a los trabajos preparatorios, vid. la documeniacién recogida

en La Ley de Aguas de 1866, cit., 157, 566 ss. v passim.
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de la aparicién de nuevas e importantes técnicas relacionadas con los
aprovechamientos del agua, aparecidas con posterioridad a la publica-
cién de la Ley, imprevisibles, por tanto, en el texto de aquélla.

Sefialemos, en primer lugar, todo el desarrollo del proceso industrial.
I.a observacién que, referida al derecho de los caminos, se ha hecho (5)
de que nuestra legislacion de carreteras procede paradéjicamente de
una época en la que el automovil era pricticamente desconocido, es
también aplicable a este caso. Piénsese que todo el derecho de la ener-
gia hidroeléctrica o que la regulacién juridica de los aprovechamientos
hidraulicos para usos industriales ha de ser reconducida —y la circuns-
tancia resulta incluso de un arcaismo enternecedor—, dentro de los
enunciados que la Ley refiere a «molinos y otros artefactos», wnolinos
y otras fabricas».

I.a insuficiencia serialada, sin necesidad de entrar en mayor deta-
e (6), seria ciertamente por si sola bastante para acreditar la necesidad
de revisiéon de la Lev. Pero es que, ademas, hay otra serie de razones
que avalan Ja tesis propuesta. Piénsese en la utilizacién para fines agri-
colas de los recursos hidraulicos, que ha sufrido en nuestros dias alte-
raciones de mo menor importancia: téngase en cuenta, por ejemplo, la
nueva regulacién de las corrientes de agua, que garantiza ya la perma-
nencia de unos caudales determinados; la posibilidad de fijar técnica-
mente los volumenes exigidos para estos usos agricolas, segin, incluso,
los distintos tipos de cultivo, o las posibilidades de bombeo del agua que,
en muchos casos, van a modificar todo el sistema tradicional de canaliza-
clones, etc.

Pues bien, junto a todo ello, «los adelantos en el conocimiento cien-
tifico del agua y en las técnicas para su prospeccién, captacién, alma-
cenamiento, transformacién y distribucién» (7), asi como en los proce-
dimientos para garantizar o establecer la pureza de las aguas (8), son
extremos que no sélo permiten, sino que en algunos casos exigen una

(57 Lorenzo MarTin-Re1ortiLLo, Perecho de los caminos (inédito).

(6) Cfr., por todos, Jorpasa be Pozas, nota 14, asi como la bibliografia alli cita-
da; también. Jerénimo GonziLrz, Les aguas piblicas en el Registro de la Propiedad,
en Estudios de Derecho hipotecario v Derecho civil, 1I, Madrid, 1948, 185; Garcia bE
Ewterria, El problema de la caducidad de las concesiones de aguas piblicas y la pric-
tica de las concesiones en cartera, en esta Revista, nim. 17, 271; Sebastidn Martin-
RetortiLLo, De las Administraciones, cit., 110 ss, Vid. también las consideraciones que
sobre el tema ofrece Wiistuorr, Einfiihrung in des deutsche Wasserrecht, 3.2 ed., Ber-
lin, 1962, 17 ss.. en relacion con el impacto que el desarrollo demogrifico y, sobre todo,
el desarrollo industrial produjeron en los sistemas de explotacidn dec las aguas.

(7) Jomrpana pr Pozas, 16.

T (8) Jormana or Pozas, 57.
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verdadera reestructuracién de las situaciones existentes, no s6lo en fun-
cion del «buen orden en el uso y aprovechamniento de las aguas», como
dice la Ley, sino también para la mejor, mas justa y mas amplia explo-
tacién de las mismas.

Como es légico, las necesidades derivadas de las situaciones expues-
tas, han recibido, si, la correspondiente regulacién juridica, pero siempre
con un caricter en cierto modo accesorio y secundario al margen de la
ordenacién fundamental de nuestras aguas, que de este modo, bien por
derogacion expresa de algunos de sus principios, bien por la inaplica-
cién de otros, bien, sobre todo, por la regulacion de nuevas situacionzs
al margen de ella, ha perdido el sentido v significado que en su origen
tuvo, como expresién auténticamente unitaria y fundamental de la re-
gulacién juridica de nuestras aguas.

Es preciso evitar, pues, que la reconocida perfeccion técnica de la Ley
de 1866-79 nos impulse a asignarle, en el plano de la aplicacién de sus
principios, una significacion real. de la que realmente carece en nuesiros
dias. De ahi, que el reconocimiento de la necesidad de reforma deba
ser aceptado y mantenido hasta sus ltimas consecuencias, situacién
que, por otra parte, ya reconocia el Consejo de Estado en su Dictamen
sobre el Reglamento de Policia de Aguas y sus Cauces, aprobado por
Decreto de 14 de noviembre de 1958, v que, a su vez, la propia doctrina
ha exteriorizado en ocasiones. Asi, e} Profesor JorpaNa DE Pozas (9),
sin regatear elogio alguno al texto vigente e insistiendo en la necesidad
de moderar cualquier impetu revisionista a ultranza, senala cémo la
reforma es en nuestros dias necesaria y oportuna: «necesaria, porque
durante la ultima centuria todo lo que se refiere al agua y a sus apli-
caciones ha sufrido cambios mayores que en los mil afios que prece-
dieron..., y oportuna, porque 1odas las partes del ordenamiento juridico
del pais han de guardar proporeién, estar bien ensambladas y responder
a la concepcién presente del mundo v de las cosas».

11
1.0s INTENTOS DE REFORMA DESDE 1879.

Pienso, que para centrar en sus justos limites el tema de revision
de ]a Ley de Aguas, es necesario, antes que nada. ver los pasos recorridos

(9) Jorpana DE Pozas, 56.
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desde la publicacién del texto actual hasta nuestros dias y analizar tam-
bién las razones de los distintos intentos de reforma habidos desde en-
tonces. Comencemos por éstos.

1. El Proyecto Sacasta de 1902,

En otra ocasién (10) me he referido va a la elaboracién del texto
de 1866, asi como a la aparicién del vigente de 1879, consecuencia, por
una parte, de la necesidad de adaptar aquél a la Ley de 20 de febrero
de 1870 y a las de 29 de diciembre de 1876 y 13 de abril de 1877, y por
otra, de la segregacion que se hace de las normas que pasan a integrar
la Ley de Puertos. Pues bien, este debe ser ahora nuestro punto de
partida,

l.os primeros afios de vigencia del texto de 1879 fueron acompaiia-
dos, como es sabido (11), por una abundante legislacién sobre la ma-
teria. Se referia, especialmente, a los sistemas de subvenciones v cons-
truccién de obras para los aprovechamientos de aguas, asi como a la
tramitacién exigida para el otorgamiento de concesiones. Se dictan tam-
bién entonces nwmerozas disposiciones que tienden a garantizar las fun-
ciones de la Administracién, especialmente a través del establecimiernto
del correspondiente sistema registral. Pues bien, en este marco ideols-
gico, cuyo significado ya he analizado en otra ocasiéon (12), va a pre-
tenderse, que nosotros sepamos, una primera reforma de la Ley de
Aguas. El Gobierno Sagasta presenta a las Cortes el 21 de febrero
de 1902 un Proyecto de ley de reforma y ampliacion de la Ley de Aguas
de 22 articulos, agrupados en tres capitulos, Proyecto que, sin modificar
sustancialmente la Ley vigente, insistia en lo relacionado con la trami-
tacién de expedientes para la construccion de obras y con las compe-
tencias de las distintas autoridades administrativas. Se dice textualmente
en su Exposicidn:

«... tal es, en lineas generales, el criterio en que se inspira el
adjunto Proyecto de Ley que, sin derogar ni alterar principio
alguno de Derecho, viene a sustituir con un cuerpo de doctrina
homogéneo la multitud de disposiciones que hoy complican la tra-

(10) Cfr. La Ley de Aguas de 1866, cit.,, LI ss.

(11 Vieear Pavrasi, Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio
politico, en esta REevisTs, nim. 14, 28 ss.; Sebastidn Martin-RETORTILLO, La construc-
cion y cxplotacién de las obras hidréulicas por el Estado y por las Comunidades de Re-
gantes, Valencia, 1964, 23 sa.

(12) Sebastian MartiN-RetorTiLLO, La coastruccion, cit,, 28 ss.
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mitacién y resolucion de las importantes cuestiones que se relacio-
nan con la comstruccién de obras hidraulicas».

El Proyecto, sin embargo, tiene, especialmente en su capitulo pri-
mero, mayor significacion que la estrictamente procedimental, ya que
insiste en el contenido de las concesiones de aguas publicas —agua y
terrenos necesarios para su explotacién y aprovechamiento—, v en la
importancia del Registro establecido en 1901, que de este modo habria
de adquirir su sancion legal, hasta el extremo que, ademas de declarar
obligatoria la inscripecion en el citado Registro, se sefiala (art. 4, § 3)
que «transcurrido un aiio desde la publicacion de esta Ley, la Adminis-
tracién, sin tener en cuenta los aprovechamientos no inscritos, podra
conceder los que se soliciten sobre las aguas de aquéllos...». El apartado
siguiente del mismo articulo, sefiala ademas la competencia de la Admi-
nistracién para fijar los caudales necesarios a inscribir en el citado Re-
gistro. (Apéndice 11 al mimero 4; Legislatura 1902, Senado.)

El Proyecto, suscrito por el Ministro VILLANUEvVA, fué dictaminado
y discutido por el Senado. El Dictamen del Senado Ueva fecha 21 de
octubre de 1902, y SanTaMARiA DE PaReDES forma parte de la Comisién
que lo formula. Presidiendo Moxrero Rios, v después del correspon-
diente debate, en la sesion del 24 de noviembre del mismo afio se acor-
dé que el Proyecto quedara sobre la mesa. Desconozco las razones cier-
tas que impidieron que signiera adelante el texto que comentamos.

2. El Proyecto Canarrgas de 1910,

Mayor imporiancia que el anterior ofrece el Proyecto que el Gobier-
no CANALEJAS presentS el 22 de octubre de 1919, suscrito por CALRETON,
que sucedia en la cartera de Fomeuto y habia de ser sucedido a su vez
por Rafael Gasser. Se trata de un Proyecto de Ley relativo a concesio-
nes de aprovechamieutos de aguas; consta de trece articulos v, ademas,
de laz oportunas referencias a materias procedimentales v de organi-
zacion, se insiste de moido expreso en que, respetando la legislacion
vigente, se trata iinicamente de acoger los impactos que la técnica de en-
tonces habia causado va en la forma de Hevar a cabo los aprovecha-
miecntos de aguas. Por esto mismo, concede una especial significacién a
lo relacionado con las concesiones de aguas para produccion de fuerza
motriz. Se declara también obligatoria la inscripcién de los aprovecha-
mientos en el Registro, v el Provecto sanciona inicialmente (art. 1, § 1)
que «para utilizar aguas publicas en aprovechamientos especiales, es
necesario la concesién administrativa, que podra otorgarse con sujecién
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a esta Ley y a la especial de aguas». Ninguna posibilidad, por tanto, en
relacién con la prescripcion. (Vid. Apéndice 11 al ntumero 49; Legislatu-
ra 1910, Senado.)

Como sintesis de lo que este Proyecto pretendia, creo que nada me-
jor que recoger de la Exposicion formulada a las Cortes el siguiente

texto:
«Los principios fundamentales de ambas —[Leyes de 1866 y
1879]—, cuidadosamente estudiados, no reclaman modificaciones

en su esencia; pero aunque la amplitud de sus preceptos ha per-
mitido aplicarlos a muchas de las necesidades modernas, no puede
negarse que los admirables progresos realizados en las ciencias
hidraulicas y en las industrias de los aprovechamientos del agua,
exigen nuevas disposiciones para garantizar los intereses del Esta-
do, facilitar el desarrollo de las iniciativas particulares y procurar
que la realizacién de empresas de interés publico innegable no en-
cuentren dificultades, a veces insuperables, en el interés legitimo,
pero egoista, de las conveniencias individuales.»

También, en este caso, desconozco las razones que impidieron llegase
a feliz término el Provecto de CaxaiLrjas. Lo que si es posible afirmar
es que se produjo un fuerte estado de opinion en contra de la reforma,
del que bien puede ser testimonio expresivo el signiente texto de LoOvrz
pE Haro (13), en el que. al margen de su sentido polémico, se contie-
nen juicios no ciertamente desacertados, algunos de ellos todavia ejem-
plificadores :

«Se trata de hacer nuna nueva Ley de Aguas v acabo de leer un
provecto de concesiéon de piblicas. Solemos decir los que vivimos
en provincias que en Madrid o se legisla para Madrid o se hace
legislacion de gabinete. Y esto es evidente; hay en las Cortes un
puiiado de intelectuales y un montén de ineptos. Aquéllos no co-
nocen la vida real; éstos tampoco... Tos intelectuales hacen leyves
como pudieran escribir libros. Los demas no aportan a la obra
de la legislaciéon ni los refranes de Sancho Panza... Si el derecho
es vida y la ley sus mandamientos, hay que conocer la vida para
formularlos. Y tratindose del derecho de aguas, es mas necesario
por su naturaleza, esencialinente consuetudinaria... Hay toda una
biblioteca en los archivos de las Comunidades de Regantes. Yo he

(13) Lépez b Haro, Comunidades de Regantes, cn «Rev. Gral. Leg. y Jurs (1912),
121, 296 s. .
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visto en ellos el origen de las asociaciones de regantes... y cémo se
ha urdido la urdimbre de las relaciones juridicas de los comune.
ros y la variedad de intereses que los afecta 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.»

3. E! Anteproyecto I.o CIERVA.

Ailos después, va a volver a plantearse el tema de la reforma de la
Ley de Aguas, siendo precisamente La Cierva Ministro de Fomento. La
Seccion de Aguas de la Direccidén General de Obras Publicas elaboré un
Anteproyecto de reforma de la Ley, referido principalmente a la modi-
ficacion de la doctrina de los aprovechamientos especiales de aguas pu-
blicas. Se trata de un Anteproyecto inicial de quince bases, que fué so-
metido a informacién piiblica mediante Orden de 21 de julio de 1921,
va que, como dice su Exposicidn, «urge conocer la opinién general so-
bre estas importantes materias que han sido objeto de medidas provi-
sionales, adoptadas por Real Decreto, que deben ponerse en relacién
con lo que en definitiva estime el Gobierno necesario someter a las Cor-
tesn. No parece sea aventurado afirmar que esas medidas provisionales
vienen referidas, fundamentalmente, al Real Decreto de 14 de junmio
de 1921, que suspende la perpetuidad de las concesiones de agua para
produccién de fuerza motriz y regula el otorgamiento de concesiones a
extranjeros, extremos que detalladamente recogera el Anteproyecto T.A
CiERVA. :

La propuesta Je reforma respeta en su casi totalidad el texto de
1866-79. Las modificaciones que presenta, excepcién hecha de la base 1.*,
rjue se refiere al dominio de las aguas, se relacionan, fundamentalmente,
con la doctrina de los aprovechamientos, ofreciendo a este respecto.
como vamos a ver, algunas soluciones realmente importantes. Y resulta
interesante destacar como el Anteproyecto I.A Cierva va a afrontar la
reforma de la Lev con toda radicalidad en puntos de gran significacién,
por su sentido e interés, ofreciendo soluciones, algunas de las cuales, hoy,
transcurrido casi medio siglo, ni siquiera nos atrevemos a eshozar, acaso
por considerarlas excesivamente innovadoras. Respetados los aprovecha-
mientos existentes con anterioridad a la Ley de 1879, el punto de partida
del texto .o CiERVA es la consideracién de publicas de todas las «aguas vi-
vas procedentes de manantiales o corrientes naturales, sin excepcién algu-
na motivada por la naturaleza juridica de los terrenos donde broten o
tengan su origen, desde el momento que entren a discurrir por sus cauces
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naturales...n (Base 1", § 1). Se prohibe a los propietarios particulares el
otorgamicnio de «concesionesy de sus aguas, sin perjaicio, claro es, de
los derechos de los usuarios inferiores que con anterioridad laz hubie-
sen aprovechado; la prohibicién s: extiende expresamente al supuesto
de montes publicos pertenecientes a Corporaciones o, incluso, de mou-
tes que tengan el caricter de patrimoniales {Basze 2.%, § 2). precepto
este ultimo que sera antecedente immediato del célebre Decreto-Ley
de 7 de enero de 1927, conocido como Decreto GuapaLHorak, hoy dero-
gado, ¥ que, a pesar de su buen sentido, tanto revuela organizd al pro-
cederse a la revision del mismo durante Ia IT Republica (14).

Fl Anteproyecto T.a Crerva seiuala también que, para el reconoci-
miento de los derechos adquiridos al amparo de los articulos 5, 10, 11
v 149 de (a Ley, sera preciso que tales derechos aparezcan debidamente
inscritos en el Registro de Aprovechamientos (Base 1.5, § 3); se deroga
igualmente el articulo 149 de la Ley, quedando, por tanto, la concesién
como el dnico medio valedero para adquirir los aprovechamientos espe-
ciales de aguas publicas (Base 2., § 1); se fija v complementa el orden
de prelacién de los aprovechamientos especiales (Base 3.%), senalandose
expresamente eu los de riegos que es requisito indispensable que el agua
quede adscrita a la tierra, constituyendo una propiedad comin e indisolu-
ble (Base 3.%). Es, sin embargo, a los aprovechamientos industriales a los
que este texto dedica una mavor atencion (Bases 6.* v sigs.): se declara
la temporabilidad de los aprovechamientos industriales, asi como la revi-
sién de todas las concesiones, a fin de instruir los oportanos expedientes
de caducidad; clasificados los aprovechamientos hidroeléctricos segun su
potencia, se regulan las concesiones de :altos de pis de presa v de
aprovechamientos wniltiples, entre éstos, también, los que resulten de
obras de regulacion construidas por el Estado. Por su parte, al Estado
no se le reconoce derecho alguno a obtener determinada cantidad de
energia reservada, sino la posibilidad Jde obtener con caracter preferente.
v a tarifas reducidas, tanto para sus servicios comeo para los municipales,
una determinada parte de la euergia producida, que puede llegar, in-
cluso, hasta el 10 por 100 de la que en cada aprovechamiento se pro-
duzca. :

En los pautanos se eslablece una servidumbre de embalse o reman-

s0; se modifica tainbién todo el sistema de las concesiones rogadas, per-

o

(14) Sobre el tema. cfr. Cirilo MartiN-RETORTILLO, Cuestiones juridico-fiscales sobre
los montes de los pueblos, Barcelona, 1944, 16 s, Por lo que se refiere a la actual legis-
lacion de nombres. vil. lu excelente obra de Alejandro Nieto, Bienes comunales, Madrid.
1961, 783 ss,
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mitiéndose a la Administracién que sea ella la gue concurse los apro-
vechamientos, siempre y cuando se trale de aprovechamientos relacio-
nados con obras realizadas por el Estado; se seiialan igualmente las
condiciones a tener en caenta para la resolucién de estos concursos —im-
portancia del aprovechamiento, canon y tarifas propuestos, plazos de
ejecucion de las obras v Jduracién de la concesion-—. En estos casos, y si
la obra huvbiera de ser construida por el Estado, podra, sin embar-
o, optarse por la formula de una cooperacion econémica por parte
de aquél, en cuvo caso los licitantes podran también «ofrecer rebaja
del auxilio econémico correspondiente al Estado». El Anteproyecto La
CiFRvA regula asimismo lo referente a fianzas y ejecuciéon de obras
(Base 13) y caducidad de las concesiones (Base 14), ordenandose en las
disposiciones transitorias, uua vez mdis (Base 13), que se lleve a cabo el
correspondiente Catalogo de aprovechamiento: y, consecuentemente, el
Plan de su mejor explotacion.

No creo sea necesario insistir en el importante significado que este
texto presenta. En él se recogen, en primer lugar, los puntos mas im-
pottantes que, con posterioridad a la Ley de Aguas, habian sido objeto
de distintas regualaciones administrativas: sefialemos a este respecto los
Reales Decretos de 12 de abril de 1901, 14 de mayo de 1921 v, especial-
mente, como hemos dicho, el de 14 de junio del mismo afio. El Ante:
provecto, en base a una valoracion real de los problemas exisientes,
sefiala también los puntos mds polémicos que en aquel entonces pre-
sentaba nuestro ordenamiento de las aguas viblicas, ofreciendo en tal
sentido distintas soluciones, algunas de las cuales seram después sancio-
nadas posteriorinente: Real Decreto de 16 de mavo de 1925, sobre saltos
de pie de presa; Real Decreto-Ley de 7 de enero de 1927, sobre conce-
siones de aguas para aprovechamientos de interés piiblico; Real Decre-
to-Ley de igual fecha, ya citado, sobre la naturaleza de las aguas nacidas
en los montes municipales, ete. El texto La Cierva, por iiltimo, aborda
igualmente una serie de cuestiones todavia latentes, y que transcurrido
cerca de medio siglo, estan aun sin resolver en nuestro sistema juridico
administrativo; tendremos ocasién de insistir sobre algunas de ellas.
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I11
LA EVOLUCION LEGISLATIVA POSTERIOR A LA PUBLICACION DE LA LEY.

Siguiendo en este estudio un proceso légico, después de haber sefala-
do los intentos habidos para llevar a cabo la reforma de la Ley de Aguas,
debemos analizar cuales han sido las innovaciones mas importantes que,
desde 1879 hasta nuestros dias, ha sufrido la legislacién en materia de
aguas.

No habré de entrar, sin embargo, en el estudio detenido del tema,
por haberlo realizado ya de modo expreso JorpaNa pE Pozas (15). a
cuyo trabajo, una vez mas, me remito. Pocas han sido, ciertamente, muyv
pocas, las disposiciones con rango legal que en algunos puntos muy con-
cretos han modificado la Ley de 1879. Sin embargo, como el propio
JorpANA sefiala, para formarse una idea real de la evolucién sufrida en
la materia, mas que al rango juridico de las normas hay que atender al
objeto y contenido de las distiutas disposiciones. circunstancia que, asu-
mida hasta sus wltimas consecuencias. nos acreditara. si, que la Ley de
Aguas no ha sido modificada fundamentalmente, pero nos acreditara
también hasta qué extremno —incluso desde una perspectiva institucio-
nal— quedan al margen” del texto de 1879 aspectos importantisimos y
fundamentales de nuestra ordenacién juridica de las aguas.

La observacién anterior es necesario valorarla en toda su importan-
cia, hasta el extremo de poder afirmar que la regulacién basica en ma-
teria de aguas descomoce muchos puntos fundamentales que en el mo-
mento presente ofrecen una gran significacién. Confesémoslo abierta-
mente: la mayor parte de la actuacion del Estado en esta materia v el
mayor niimero de las relaciones administrados-Administracidn se refiere
en nuestros dias a temas cuya regulacion sustancial escapa del texto de
la Ley vigente, si no en su totalidad, si, al menos, en parte muy conside-
rable. Y quede bien claro, que no se trata en ningin momento ni de
eludir el significado de las normas reglamentarias, ni de convertir el
texto legal en un conjunto de disposiciones ejecutivas (16), sino, sim-
plemente, de postular y defender que debe ser en la ordenacién basica

(15) Jorpana pe Pozas, 26 ss.

(16) Preocupacién constante de los redactores de la Tey actual fué no incluir en
ella los aspectos estrictamente reglameniarios; ¢ir. Le Ley de Aguas de 1866, cit, 72,
159, 890, 903 v passim. Fllo es una de las causas de perennidad de la Ley.
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de nuestras aguas en la que estas actuaciones y esas relaciones deben en-
contrar el punto de apovo. incluso, el arranque de su fuerza y duracién.
Se trata, insisto, de que Ia Ley, como ordenamiento fundamental en la
muteria, recoja y sancione los enunciados primarios, auténticamente
institucionales en muchos casos, sin perjuicio, claro es, de la ulterior
reglamentacion que de ellos haya de hacerse.

Kn la linea de esta normatividad «complementaria» pueden referirse
muchos ejemplos. Sefialemos algunos de ellos: el sistema de los Re-
gistros administrativos de aprovechamientos de aguas publicas (Real
Decreto de 12 de abril de 1901; Reales Ordenes de 30 de abril de 1901
v 12 de marzo de 1902; Decretos de 11 de junio de 1941; Orden de 13
de septiembre de 1941; Decretos de 7 de mayo de 1942 y 29 de marzo
de 1944; Orden de 24 de julio de 1963, etc.); lo relativo a la ordena-
cién de las organizacione: superiores de usuarios de aguas publicas
(Real Orden de 3 de marzo de 1926; Real Decreto-Ley de 28 de julio
de 1928; Orden del 6 de agosto de 1963); lo referente, ni mis ni menos
que al otorgamiento de concesiones de aprovechamientos de aguas de in-
terés publico (Real Decreto-Ley de 7 de enero de 1927), a la reserva
de caudales a favor del Estado vy a la posibilidad de licitar no sdlo
aprovechamientos aislados, sino también tramos enteros de rios; lo
relacionado con los saltos de pie de presa (Decreto de 18 de julio
de 1943 ; Decreto de 15 de marzo de 1946, etc.), ¥ con las obras de regu-
lacion realizadas por el Estado. asi como la consiguiente influencia de las
mismas en los derechos correspondientes a los aprovechamientos ante-
riormente existentes (Decreto de 10 de enero de 1947); la situacién de
los usuarios de aguas publicas encuadrados en los sistemas de riego rea-
lizados por el Estado, etc. Todos éstos, entre otros muchos, son te-
mas cuya importancia v significacién actual no es necesario destacar y
que, sin embargo, son totalmente desconocidos en el texto de la vigente
I.ey de Aguas, careciendo algunos de ellos, incluso, de regulacién alguna.

El enunciado de los temas expuestos, las cansas anteriormente apunta-
das acerca de los desarrollos técnicos, asi como la firme conviccién, sobre
la que no es preciso insistir, de que hoy al Estado se le exige algo mmy
distinto de lo que se le requeria en 1866-79, son, queramos o no, ra-
zones irrebatibles que nos sitian ante la necesidad de abordar con sen-
tido unitario y de conjunto, la revisién de la vigente Ley de Aguas, bien
entendido, ademds —repitimoslo una vez mas—, que el valor vy la ac-
tualidad que este texto presenta ni puede ni debe ser Sbice para que la
reforma a proponer quede cerrada en los estrechos limites que acaso
pudieran aconsejar una fidelidad literal v excesiva al texto anterior.
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Iv

[.A TECNICA DE 1.4 REFORMA : REFORMA PARCIAL.

Las consideraciones anteriores, en el doble plano en que han que-
dado formuladas —de mantenimiento, por una parte, y de reforma, por
otra—, nos sitiian frente a dos posibles caminos a seguir, aun aceptando
como principio la conveniencia de mantener en su totalidad el espiritu
de la Ley vigente. Por una parte, llevar a cabo en su totalidad la elabo-
racion de una nueva Ley de Aguas; por otra, conscientes de que real-
mente la necesidad efectiva v cierta de la reforma se concreta sélo en
unos cuantos puntos, proceder uinicamente a la modificacion de éstos.

Argumentando frente a la primera de las dos posibilidades apunta-
das, pueden acaso invertirse los términos del problema: la necesidad de
reformar la Ley de Aguas, ;por qué, en vez de conducirnos a una ley
nueva. a la que, incluso, si se quiere, trascienda el espiritu de la Ley vi-
gente, no nos lleva a que se modifique ésta, precizamente en aquellas
partes —y sélo en cllas-— en que 1al reforma se considera como nece-
saria?

El cambio de perspectiva conduce, sin duda alguna, a consecuencias
importantes : la necesidad de una reforma nunca debe degenerar en un
talante a ultranza reformista, maxime cuando la técnica de la reforma
parcial tiene ademas en su apoyo una serie de razones muy importantes.

En primer lugar, una [ey totalmente nueva, aparte de no ser una
necesidad auténticamente exigida, supondria un cambio radical v ro-
tundo, para el que ni Ja Administracién, ni los Tribunales, ni los pro-
pios administrados, se encuentran preparados. Es preciso percibir en
sus justas dimensiones hasta dénde legaria en sus consecuencias el sim-
ple hecho de promulgar una nueva Ley de Aguas. No se nos oculta, des-
de luego, que la legislaciéon vigente, incluso en aquellas partes que de-
fendemos deben mantenerse. puede presentar defectos e incluso lagunus.
No obstante, deben ponderarse siempre tales ideficiencias, de modo que
nunca una nueva Ley puede justificarse por el simple hecho de regular
de modo mais técnico y completo una serie de materias, sino que es
preciso, ademis, que los innegables perjuicios v alteraciones que el
cambio legislativo indefectiblemente produzca sean muy en mucho me-
nores a las posibles ventajas que del mismo cambio pueden derivarse.

Considérese también, avalando el razonamiento anterior, que una
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nueva Ley llevaria consigo. en muchos puntos, la invalidez de las deci-
siones jurisprudenciales y administrativas, decisiones que, sobre muchos
problemas dudosos, han dado ya una solucién. Estariamos entonces en
la posicién de casi tener que volver a empezar en la interpretacion de
los problemas que el nuevo texto forzosammente habria de traer consigo.

No obstante, en este mismo orden dJde cosas, no es la consideracion
anterior la mas importante v decisiva, sino aquella otra que se refiere
a las disposiciones reglamentarias, de caricter comvlementario funda-
mentalmente, que, en principio, una nueva lev habria de invalidar
en su mayor parte. sin que. por el contrario, quepa ahucir, para justifi-
car toda una nueva Ley, la simplificacién y sustitucidn de esos precep-
tos reglamentarios que, precisamente por tener tal caracter, en modo
alguno deberian incorporarse a su texlo, encontriandonos también enton-
ces, de nuevo, en la situacién de tener gue completar reglamentariamen.
te y en su totalidad la Ley que en tal caso pudiera promulgarse.

Considérese también cénmio la técmica e las reformas parciales tieue
en la legislacién espaiiola el magnifico precedente de la legislacién ci-
vil, cuyos beneficiosos resultados pueden percibirse facilmente, sin que
en ningin momento hava habido necesidad de tener que acudir a la
total sustitucién de todo el texto legal.

Por dltimo, en el caso de la ey de Aguas hay también razones de
cardcter substantivo y material que permiten y facilitan su reforma par-
cial. La propia naturaleza de la materia regulada hace posible que se
modifique una de las partes de la Ley, sin que haya necesidad de es-
tablecer, siempre v necesariamente, la modificaciéon de todo el resto del
articulado, como, por ejemplo, ocurriria tratandose de otro tipo de
leyes. Se comprende ficilmente que puede modificarse, por ejemplo, la
regulacion de los aprovechamientos hidroeléctricos o la doctrina de la
concesién, sin que haya necesidad de alterar las normas que se refieren
a las servidumbres, a la calificaciéon publica o privada de las aguas,
o a la competencia de los Jurados de Riegos. -

Y

AMPLITUD Y SENTIBO DE LA REFORMA.

Senalado el caracter parcial que debe asumir la reforma, han de de-
terminarse, naturalmente, los puntos a los que de modo fundamental

debe referirse, bien eutendido, ademis. que desde una perspectiva es-
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trictamente doctrinal en ningin momento se trata de formular propuesta
alguna, sino tan sélo de constatar, en relacién con los mismos, la ade-
cuacién o no de la ordenacidn juridica vigente a una realidad que es

precizo contemplar siempre en la complejidad misma con que se pre-
senta.

L. La doctrine de los aprovechamientos especiales.

Conviene tener presente, en primer lugar, la constante histérica que,
mantenida en todos Jos paises y en todos los tiempos, permite afirmar
que cuanto mas reducido es el margen de los caudales de agua de que
se dispone, mas cuidadosamente debe fijar entonces el ordenamiento
juridico no sélo las caracteristicas de esas explotaciones, sino también
la compatibilidad v armonizacién de cada una de ellas entre si, y de
todas ellas en funcién del mayor rendimiento y utilidad. Y ello para
lograr no solo, como es légico, un mayor rendimiento de los caudales
aprovechados, sino también la desaparicién o, al menos, la reduccién
al maximo de los margenes residuales que de esos caudales puedan ue-
dar sin explotar. Proveer debidamente este punto es cuestién importan-
tisima, para evitar, sobre todo. que cuando quiera ser afrontado sea va
demasiado tarde.

Nuestro derecho histérico, por su parte (17), nos evidemcia cémo
precisamente la necesidad de una regulacién juridica de caracter gene-
ral de los aprovechamientos de aguas publicas, surgié, ni mas ni menos,
que al desaparecer la posibilidad de que quien quisiera y como quisiera
pudiera proceder a su utilizacién y empleo. Se hizo entonces necesario
—terminando asi con el sistema anterior— establecer un orden, una
compatibilidad, un control sobre todos los aprovechamientos a explo-
tar y sobre el modo de levar a cabo la utilizacién de las aguas. Pues
bien, consideraciones del todo analogas pueden formularse también en
nuestros dias. Junto a la importancia del agua como elemento principal
y basico en el desarrollo de nuestra economia, la inexorable y cada vez
mas creciente limitaciéu de los caudales disponibles con los que hay
que satisfacer perentorias e ineludibles necesidades; la idea de lograr
del modo mas directo el mayor rendimiento de la riqueza hidraulica dis-
ponible, en base a umnos supuestos en funcidn de los cuales no pudo
operar el legislador de 1866-79, debe ser el principio rector que sefiale
la ordenacién juridica a establecer.

Kl interés publico. determinante a su vez del bien de la comunidad,

(17)  Cfr. ibidem, XIX ss.
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impone en nuestros dias una serie de modificaciones, fundamentalmente,
en el sistema estructural que esta establecido para los aprovechamientos
especiales de aguas publicas. Este sistema, inspirado en principios es-
trictamente liberales, se ha desarrollado hasta el momento de modo ex-
clusivo en base a la técnica de la concesién rogada, cuando no entraba
en inego la doctrina misma de la pre:cripeién adquisitiva. Sélo aquellos
aprovechamientos solicitados por los parliculares —y en funcién, incluso,
del objeto integrante de esa mizma peticion— pueden ser otorgados; y
ello, ademas, partiendo de la consideracién aislada que individualmen-
te ofrece cada uno de los aprovechamientos (18). ;Cuales han sido los
resultados de este sistema? Determinados tramos que, sin duda, uni-
dos a otros, hubieran sido de rentable explotacién, quedan sin ex-
plotar, o tal explotacién resulta va, en estos momentos, ciertamente pro-
blematica y dificultosa. El criterio de las concesiones individualizadas,
cuya fijacién de: facto queda ademas, como principio, casi exclusivamen-
te en mano de la iniciativa particular, constituye en la actual legislacién
de Aguas el punto mas necesitado de reforma. Sefidlese, ademis, que
cuando en ocasiones, cada ves mas frecuentes, ha habido necesidad de
superar el criterio de Ta concesién aislada. sustituyéndolo por el otorga-
miento y explotacién de todo un tramo, ello ha venido haciéudose siem-
pre sin apoyo en texto legal alguno o mediante la aplicacién un tanto
peculiar de la doctrina de las reservas que, a favor del Estado y para
sus servicios, establece el articulo 7 del Real Decreto-Ley de 7 de enero
de 1927, reserva de unos caudales que mas tarde eran concursados por
el Estado o adjudicados directamente a empresaz que, en virtud de un
status peculiar, han podido gozar de tal situacion de privilegio (19).
Resulta, por tamto, necesario proponer una fundamentacién legal
coherente en funcién de los fines seiialados, de modo que los distintos
aprovechamientos queden siempre determinados de acuerdo con las posi-
bilidades que el conjunto hidriulico presenta en cada caso, v con las ne-
cesidades que éstas pueden satisfacer. Todo ello, ademas, en base a una

{18) FExpresamente sobre ecsle exiremo, Schastidn MartinReroriiLo, Trayectoria y
significacién de las Confederaciones Hidrogrdficas, en De las Administraciones, cit.. 122,
177 y passim, en cuanto que precisamente cra uno de los puntos que en su origen mds
directamente pretendicron afrontar las Confcieraciones Hidrogréficas.

(19) Me refiero, principalmente, a algunus Sociedades dcl Instituto Nacional de In-
dustria, que en ocasiones han gozado del beneficio de la reserva previa a favor del
Fstado de tramos de distintes rios, para llevar a cabo el aprovechamiento integral de
los mizmos; vid.. por ejemplo, el Decretc de 21 de octubre de 1935, en relacién con el
articu’o 7 del Real Decreto-Ley de 7 de enero de 1927. (Sobre el tema, en particular,
mi Ponencia a la «table ronde» del Institulo Tnternacional de Ciencias Administrativas
de Varsovia, junio 1964, Las empresas piblicas en el Derecho espanol)
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explotacién planificada que sea la que exclusivamente abra el camino a
las concesiones de aprovechamiento de aguas publicas, debiendo ser mo-
dificada la situacién actual, dando paso a que sea el Estado quien deter-
mine los tramos y aprovechamientos a explotar sin que, como es 16¢ico,
esto suponga en modo alguno que haya de ser necesariamente la Admi-
nistracién la que proceda después a la explotacion de esos aprovecha-
mientos. Todo esto, sin embargo, requiere con caracter previo la forma-
lizacién del oportuno Plan de aprovechamientos por parte del Estado, en
el que se determine la base de las ulteriores licitaciones, Plan de apro-
vechamiento, desde luego, con un significado v con un contenido del que
hoy carece totalmente el vigente Plan Nacional de Obras Publicas (20).

Las consideraciones anteriores nos sitian también frente a la conve-
niencia de estructurar v matizar en la nueva Ley una serie de puntos con-
cretos que estan en relacién con la doctrina general de los aprovechamien-
tos. Seitalemos, entre ellos, la regulacion de los aprovechamientos multi-
ples, y especialmente los (e saltos de pie de presa; las lamadas concesio-
nes en cartera, de modo fundamental, las referidas a los aprovechamien-
tos de aguas a poblaciones v para produccién de energia eléctrica, supe-
rando en este punto los criterios, por demas simplistas, de la doctrina de
la caducidad (21); la reiteracién del principio de que el aprovechamiento
s6lo concede un derecho de uso v nunca de propiedad. por lo que aunque
las aguas entren en cauces privados, e independientemente de los dere-
chos que sobre ellas puedan ostentarse, las aguas siguen siendo siempre
publicas (22); la posibilidad de modificar, en su caso, y siempre con
las debidas garantias, el orden de prelacién de los aprovechamientos
que fija el articulo 160 de 1a Ley de Aguas, cuando asi lo requiera el
mejor régimen de explotacién de la cuenca, pues sabido es como no
siempre el orden de prelacién recogido en el articulo 160 responde hoy
dia a los criterios de mayor rendimiento v economia (23); fortalecimien-

(20) Sobre cl significado del Plan Nacional de Obras Piblicas, ¢l actual aprobado
por Ley de 11 de abril de 1939, con mo:dificaciones posteriores. c¢fr. mi trabajo La cons-
truccion, cit., 42 s.

(21) Cfr. Garcia pE ENTERRIA, El problemsa, cit, 271 sz

(22) Son vilidas todavia, en cl sentido sefialado en el texto, las afirmaciones de
Lorkz vk Haro, Aguas, «Rev. Der. Privoe (1914), 7, 222, Un analisis de las disiintas so-
luciones jurisprudenciales sobre ¢l tema en la colaboracion de Lacruz Burnzio en los
Estudios en honor del Profesor Serrano y Serrano, I. Valladolid, en prensa.

(23) Sebastidan Makrin-RETORTILLO, Consideraciones sobie el régimen juridico de los
aprovechamientos miiltiples de aguas piblicas «Rev. Gral. Leg. y Juros, junio 1962, 9 =
{de la separata); la ponderacién de los iniereses que representan los distintos tipos de
aprovechamientos constiluye hoy dia el punto central de un huen derecho de aguas:
WisTuorF, 37.
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to de las funciones de policia, tanto en su caracter general como por
lo que se refiere a la posibilidad de utilizar la accidn directa para la
recuperacion de oficio de las aguas publicas indebidamente aprovecha-
das, tal y como, con caracter general, se ofrece en nuestro ordenamiento
administrativo a las Corporaciones locales en relacion con sus bienes de
dominioc piblico, etc.

2. Los «viejosy derechos y privilegios.

El problema que analizamos presenta todavia mas dificultades si

[

consideramos junto a las razones operativas que hemos sefialado en el
apartado anterior, fijadas en cierto modo hacia un futuro y mejor apro-
vechamiento de las aguas, la necesidad de compatibilizar tales exigen-
cias con el respeto a unos derechos adquiridos v a unas situaciones
alcanzadas, acaso hace ya muchos siglos, hondamente arraigadas ademas
en la conciencia juridica y social del pais, v que a lo largo del tiempo
han acreditado muy cumplidamente su eficacia v razon de ser. Derechos
v situaciones, (ue, sin embargo, aunque deban ser respetados, no pue-
den v no deben ser formulados en nuestros dias con un sentido absoluto,
como acaso pudieron tenerlo en su origen. El mal uso o el abuso en el
aprovechamiento del agua debe ser radicalmente prohibido; el trans-
curso del tiempo, por mucha historia que queramos aducir para justifi-
car estas situaciones, nunca puede convalidar unos comportamientos
abusivos. Ademas, los procedimientos técnicos de que hoy se dispo-
ne permiten no s6lo un mayor rendimiento de unos caudales deter-
minados. sino también la justa fijacién e los que pueden ser necesa-
rios para satisfacer una serie de necesidades. .o que no es, en ocasioues,
sino simple comodidad para determinados usuarios. no debe nunca trauns-
formarse en menoscabo y reduecién de poszibilidades para que otros pue-
dan también beneficiarse del aprovechamiento del agua.

Surge, pues, la necesidad de compatibilizar los actuales intereses
generales de la comunidad con unas situaciones muchas veces un
tanto indeterminadas e inconcretas, apoyadis con frecuencia tan sélo
en la costumbre o el uso. Compatibilida:d gue ha de lograrse siem-
pre sobre la base de una equilibrada v justa ponderacién de nece-
sidades ¢ intereses, y que obliga, en primer lugar, a que se proceda a
una constatacién de caracter formal de esas mismas situaciones, mediante
el empleo de técnicas catastrales o registrales, que permitan asi su
exacta determinacién y conocimiento. técnicas que, como es sabido, pa-
pel tan importante desempeiian en algunos sistemas del derecho compa-
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rado, no s6lo en cuanto la determinacién de los derechos de uso de los
adminisirados, sino, incluso, en cuanto a la fijacién de la naturaleza
misma de las agunas (24). Ello nos sitia, sin embargo, ante la necesidad
de proceder sistematicamente a una seric de consideraciones.

a) La inscripcion registral como férmula de verificacion y control.

La necesidad, en primer lugar, de proceder a una revitalizacién de
los Registros de aprovechamientos de aguas (25), dandoles incluso un
sentido distinto al que hoy tienen. Ya hemos visto cémo ésta ha sido
preocupacién constante en todos los intentos de reforma de la Ley, la
ineficacia de los Registros; sin embargo, a pesar de las reiteradas ins-
tancias de la Administracion a que se llevase a cabo la inscripeidn, tal
inscripcién ha estado siempre condicionada por razones de tipo fiscal.
Desaparecidas éstas, ultimamente, mediante la Ley 41/1964, de 11 de ju-
nio (art. 145, § 15), conviene insistir sobre el tema, otorgando incluso
al Registro funciones constitutivas, determinantes a los efectos de orde-
nacién de los aprovechamientos que seguidamente referiremos.

En este punto, conviene tener en cuenta que el papel que en el or-
denamiento juridico de las aguas ofrecen las situaciones y normas
consuetudinarias obliga, por ello mismo, a un fortalecimiento de estas
técnicas registrales, asi como del valor a deducir de tales inscripciones
Considérese. ademas, que la existencia de viejos derechos y antiguas
costumbres, asi como la relevancia que los mismos juegan en el ordena-

{24) Tecniendo en cuenia ¢l sentido que el concepto de bienes pidblicos recibe en el
derecho alemin, cfr. cémo la titularidad de las aguas acostumbra a venir determinada
en las Leyes de los distintos Estados, con mayor o menor intensidad desde luego, de
acuerdo con el criterio formal de catalogacién de las aguas segin distintos ordenes:
vid. WisTnorr, 60 ss., 129 ss. y passim; especial interés ofrecen los trabajos de GIESEKE,
Sizialbindungen des Eigentums im Wasserrecht, cn Das deutsche Privatrech in der
Mitte des 20 Jahrhunderts, Fest. Lehmann, 1, Berlin-Tiibingen-Frankfurt a M., 1956,
314 ss. v de Stervirs, Die natiirliche Wasserlauf im Recht, «Verwalturgsarchivs, 1960.
51, 3, 187 ss., con amplias referencias histéricas y al Derecho comparado.

(25) Hay abundantes referencias sobre el tema, de modo especial por lo que se
refiere a las relaciones dc estos Registros de aprovechamientos con ¢l de la propiedad,
analizandose fundamentalmente, como es logico, aqucllas inscripciones de aprovecha.
mientos ganados por prescripcién: Cirilo MarTiN-RETORTILLO, Le inscripcidn de aprove-
chamientos hidriudicos en el Registro especial de aguas, «Rev. Der. Priv.» (1931), 375;
Jerénimo GoxNziLvz, cit, 184 ss.; M. GuiMerd Peraza, Les actas de notoriednd del ar-
ticulo 70 del Reglamento Hipotecario. Aprovechamientos de aguas pitblicas adquiridos
por prescripcidn, «Rev. Jur. de Catalufia» (1955), 3, 195 ss.; también, recientemente,
Outeca Martinez, El acta de notoriedad del articulo 70 del Reglamento Hipotecario y
consideraciones sobre su actual lLquidacién de derechos reales, y GiL FcEa, Inscripcién
de aprovechamientos de aguas piblicas utilizadas por las Comunidades de Reganies, los
dos como Comunicaciones presentadas al 1 Congreso Nacional de Comunidades de Re-
gantes, Valencia, 1964,
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miento juridico de las aguas, no es caracteristica exclusiva del sistema
espanol, sino que analogo fenémeno encontramos también en el Derecho
comparado (26), en el que precizamente se acude a la férmula de tami-
zar y verificar a través de las oportunas inscripciones, no sélo la exactitud
de sus antiguos derechos, sino también el contenido concreto que los
mismos deben ofrecer en cada momento, técnica que juega paralela a la
facultad de la Administracién de revisar de oficio las inscripciones rea-
lizadas en los Registros de aprovechamientos, fundamentalmente, cuan.
do llevadas a cabo las obras de regulacion de un determinado curso de
agua, se altera de modo sustancial el régimen de los aprovechamientos
que en él existen (27).

(26) En relacién con el Derecho italiano, vid., por todos, las referencias contenidas en
Busca, Le acque nella legislazione italiana, Torino, 1962, asi como cl fundamental y cldsico
trabajo de Pictro BonranNte, Il regime dclle acque dal diritto romano al diritto odierno,
«Arch, Giur.», 87, 1. Es, sin embargo, en el Dereche alemdn donde el tema se plantea
de modo m4ds inltenso y sugeslivo: con cardcter general, ya Maunz, Haup!probleme des
offentlichen Sachenrechts, Miinchen, Berlin und ILeipzig, 1933, 36 ss, se refirio a la
importancia del Derecho consuetudinario en relacién con loz bicnes piiblicos contrastando
el valor que ofrcce en la rea'idad con el que le otorgan las Leves, que siempre reducen
y menoscaban el valor de esas normas consuctudinarias, El tema ha pasado a primer
plano en los ultimos tiempos en virtud de 1o que disponc ¢l articulo 15 de la Ley fede-
ral de «administracién de las aguas» de 27 de julio de 1957, que, al sancionar la exis-
tencia de los «alte Rechte» y «alte Befugnisse», admite, sin embargo, la posibilidad de
que sean limitados o abolidos si el «bien de la comunidad» lo requiere, con indcmniza-
cion o sin clla, scgin los casos: en el primer supuesto se hace enirar en juego el ar-
liculo 14 de la Ley Fundamental, no habiendo lugar a indemnizacion si se trata de an-
tiguos derechos que ya podian ser limitados administrativamente. El tema constiiuve, a
mi modo de ver, uno de los punios mds pnlémicos v sugestivos de la actual literatura
juridica alemana sobre aguas: vid. Y. Kvvz, Das «Wohi del Aligemeinheit» im Wasser-
haushaltgesetz, Fest. P. Gieseke, Karlsruhe, 1958, 187 ss. También, cntre los comenta-
rios a la citada Ley, entrc otros, Kows, Das Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts,
Kéln, 1958, 17, 98 <s.: Wirzer, Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts, 3.2 cl.. Bern
lin-Frankfurt a. M., 1961, 56 ss.; Sacer-Lais-QuirLy, Gesetz zur Qrdnung des Wasser-
haushalts, Stollham, 1958, 78 ss. Por sn parte. Sievirs, Zum Wasserhaushaltgesets des
Bundesrepublik, Fest. P. Giescke, cit., 279 ss. compara la situacién de los «alte Rechien
con que se ha encontrado la Ley sobre cadministracion de las aguas» con la que huho e
afroniar ¢l BGB en rclacién con las distintas leyes de los Linder: imporlante es lam-
bién la referencia que rccoge (282), rclacionada con la elaboracion de la Ley en la Co-
misién del Bundestag, al sefialar como {fundamental la idea de que el reconocimiento de
cstos «alte Rechte» supusiese en cierio modo una conversidn de los mismos en concesioncs
administrativas. De especial interés sobre el tema, Kriicer, Das newe Wasserrecht und die
alten Berechtigunden. Hamburg, 1961, in totum. En relacién con el Derecho suizo, pero
recogiendo, a su vez, abundantes referencias dc Derecho comparado, Liver, Die ehehaften
Wasserrechts in der Schweiz, Fest. Gieseke, cit., 241 s,

(27) El tema ce ha planteado recicnicmente en ¢} Derecho espafiol en relacion con
la inscripcién de antiguos aprovechamientos que inicialmente hahian sido fijados uo cn
un volumen determinado de agua, sino en parte proporcional a la que puadiera discurrir
por el caucc. Realizadas por el Estado distintas obras de regulacién y normalizacién de
la corriente, pretendian los usuarios que la inscripeién de los caudales en el Registro
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b) La prescripcion como medio de adquirir el aprovechamiento es-
pecial de aguas publicas.

El texto vigente, en sus articulos 149 y concordantes. v consecuente-
mente, el Cédigo civil, en su articulo 409, creemos que deben ser tam-
bicn objzto de modificacion en el sentido de que s6lo 1a concesiéon ad-
ministrativa abra el camino para cualquier tipo de aprovechamientos
especiales e aguas publicas (28).

s cierto que la prescripcion coustituve uno de los medios generales
de adquisicidn de derechos, conforme a los principios de nuestro Cédigo
vivil, con expresién councreta en este cazo del aprovechamiento de las
agnss publicas. Es cierto, también, que, aun admitida la posibilidad de
gque por el uso pacifico e ininterrumpido durante més de veinte afios
se prodazra la adquisicién ilel derecho al aprovechamiento, cabria im-
pedir los usos abusivos mediante la actuacion de los érganos de la Ad-

de Aptovechamientos no se realizase en volimenes, sino que se reconociera ¢l derecho
a sepuir disfrutando de la misma parte proporcional de las aguas que ahora, realizadas
las obras. discurrian por el rio. Fl Tribunal Supremo, con muy buen criterio, desestimé
el recurso interpuesto, en sentencia de 21 de septiembre de 1963 (Ponente, sefor Esco-
Bar). Dice asi textua'mente: «Fl primer pedimento de la demanida, que postula se declare
que la Administracion, en las inseripeiones de aprovechamicnios hidraulicos, debe limitar-
istrar los derechos que se invoquen y justifiquen y reconozcan como de origen

fC oua reo
anierior a la vigente Ley de Aguas, no puede ¢er ctendido en Jos términos abstractos en
gque st formula, :ino que hay que entender modulada tal facultad administrativa por lo
dispucsto: @) en cl pirrafo 2.0 del articulo 152 de la aludida ordenacién legal, segin la
cual. =i en loz aprovechamicntos anleriores a su promulgacion no estuviese fijado ¢l
caudal. e entenderd concedido tnicamente ¢l necesario para e! objeto del mismo, lo que
s¢ determinarda por el Ministerio de Obras Publicas, con audiencia de los interesados;
&) en la norma 47 de la Real Ornden de 12 de marzo de 1902, preceptiva de que las infor-
nacioncs versardn sélo sobre el hecho de la posesién y no cerdn vilidas en cuanto a la
cantidad e agua que se diga utilizada; v ¢) en la regla 5.2 de la Orden dicha, que
faculla a la Administraciéon para fijar el volumen utilicable... En el caso de autos se
han observado las disposiciones mencionadas, reconociéndose ¢l derecho a la inserip-
cién del agua precisa para la extensién fijada, como regable scgin la propia Comunidad
v conforme a la que es necesaria por unidad, de acuerdo con estudio técnico-agrondmico,
v ello seialado en litroz-segundo y no en «filas o plumas», por ser este término de con-
lusa v vaga signilicacion, de lo que se deduce la indeterminacién anterior del caudal, e
incluzo se prevé, en la obszervacién primera del asiento registral impugnade, un aumento
de dotacién, en el momento que la misma consigna para el atendimienio de las tierras
exiremas cuva extension se fija, v que en ia acualidad s6lo disponen de las aguas so-
brantes. . Segin queda razonado, el cumplimienio exacto de las normas aplicables impide
acceder a la solicitud de la demanda de que se anulen las resoluciones recurridas, por
no zer cierto que ellas han desconocido lirechos adquiridos por la Comunidad, sino que,
por ¢l contrario, por imperio de la normativa legal vy reglamentaria que se ha detallado

cn el Counsiderando asterior...»
(28)  JorvaNa DE Pozas, 59, tampoco excluye la solucién propuesta de suprimir Ja
prescripeion como forma’ de adquirir los aprovechamienios especiales de aguas pihlicas.
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ministracion, que, en ejercicio de las funciones de policia, podrian im-
pedir que se consolidase ese aprovechamiento, en principio, abusivo.
Esta solucién, sin embargo, resulta utdpica a todas luces. Existe, por
una parte, la imposibilidad practica de llevar a cabo, con la amplitud
quz pudiera requerirse, esa funcion de vigilancia. Por otra, no puede
dejar de valorarse el hecho de la frecueuncia cou que se producen los
aprovzachamientos abusives de aguas publicas v 1a realidad de que en mu-
chas ocasiones tales aprovechamientos surgen, ni mas ni menos, que ante

la expectativa de su consolidacién por el transcarso de veinte afios, elu-

diendo asi tramites ulteriores —comenzando pov la propia competencia
de proyectos— que pudicran ser reqgueridos vara la obtencién normal
de una concesién administrativa.

La supresion dz la prescripcién como medio de adquirir el aprove-
chamiento de aguas publicas, ¢i tiene consecuencias muy imporiantes en
orden a la eficacia en la explotacién de los rscursos hidraulicos, en la
realida:l no es, sin embargo. una medida tan radical como pudiera :le-
ducirse del simple enunciado de tal propdsito.

Efectivamente, la impo:ibilidad de adquirir por prescripcion co-
mienza por no ser, desile lusgo. extraiia en nuestro Derecho de aguas;
asi, ya la Real Orden de 23 de mnarzo de 1848 afirmé la competencia de
la Administracion para aulorizar obras y aprovechamientos de aguas v
la imposibilidad legal de gunar por prescripeion derechos que o perte-
necian al Estado o habian sido suprimidos como privilegios seiioriales.
El Real Decreto de 29 de abril de 1860 munticne esta posicidn, v sélo
pensando en un reconocimiento de las situaciones existentes, y nunca en
que se generalizara para el futuro, la Lev de 1866 recoge la posibilidad
de recoger la prescripciéon como titulo legitimo para llevar a cabo el
aprovechamiento especial de aguas publicas por respetar las situacio-
nes de hecho entonces existentes. Esta admision la lleva a cabo el texto
de 1866-79 con un innegable caracter transitorio, v ademas, con un ca-
racter ciertamente subsidiario en relacién con el procedimiento ordina-
rio que con caracter general establece la Ley, y que es el de la conce-
sion administrativa; asi ze deduce, por ejemplo, del articulo 147 de la
Lev vigente, donde se establece tajantemente el principio. general de la
concesion como medio normal de obtener los aprovechamientos espe-
ciales de aguas piblicas, v s6lo al considerar unas situaciones existentes
—e] propio texto de la Ley es a este respecto importante—, el. articu-
lo 149 permite la consolidacion del hecho posesorio, dando entrada a
la préscripc‘i()’u., La Exposicion de Motivos es a este respecto ciertamente
aleccionadora. Dice textualmente :
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«La indole de estos aprovechamientos exige que se obtengan
por autorizacién del Poder publico. Este es el principio general
sentado por la Comisién, con muy pocas excepciones. Mas esta
autorizacién /debera ser siempre expresa o podra admitirse la
tacita o presunta? Cuestion es ésta mas dificil de resolver de lo que
a primera vista parece, porque, aun exigida la expresa, tal podria
llegar a ser, andando el tiempo, su antigiiedad, que no fuera po-
sible o, por lo menos, facil presentar su titulo fehaciente. En Ca-
taluitia y Valencia, desde el tiempo de la Conquista, en que se re-
servaron los Reyes la facultad de conceder el aprovechamiento del
agua, no se ha construido ningin artefacto que la utilice comno
fuerza motriz sin la competente autorizacién; y, sin embargo, po-
cos, ninguno quiza, de los mas antiguos podra presentar el titulo
que la acredite, después de los innumerables transitos gque ha ex-
perimentado la propiedad. Esta tolerancia, imputable a la Admi-
nistracion, cuyos agentes deben impedir el establecimiento de apro-
vechamientos ilegales, equivale a una concesién tacita, y la Comi-
sién cree que debe darsele fuerza de tal, so pena de mantener la
legitimidad de los aprovechamientos, tanto mas incierta cuanto ma-
yor fuere el mimero de anos que exigiera por su prescripcién.»

Parece evidente, pues, sin que haya necesidad de insistir sobre cllo,
que estas razomes concretas que abonaron la posicion mantenida en la
actual Ley de Aguas no existen hoy desde el momento en que se han
consolidado tales situaciones anteriores a 1866, asi como otras muchas
iniciadas porteriormente, cuyo status juridico en ningin momento se
trata de menoscabar con la supresién de la prescripcién adquisitiva, sino
simplemente de impedir nlteriores reconocimientos en aras de una mayor
eficacia v racionalidad en el aprovechamiento y explotacién de los cau-
dales publicos.

3. ¢Nacionalizacion de todas las aguas corrientes? Limitaciones en
las facultades dominicales de los propietarios de aguas privadas.

Problema importante a considerar es el de la distinta naturaleza, pii-
blica o privada, de las aguas. Sabida es 12 solucién realmente progresiva
que para su tiempo adopté en este punto la Lev de 1866-79, de modo
especial, por lo que se refiere a las aguas corrientes. En las férmulas
recogidas por la Ley hay, como ha seiialado JorpaNA DE Pozas (29). un

(29) Jorpana pE Pozas, 24; también Aronso Mova, 34 s. Sobre el fundamento
politicamente dialéctico que presentan siempre estas distintas soluciones, cfr. exoresa-
mente Maunz, 311 ss.
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evidente predominio del punto de vista administrativo sobre el civil,
perspectiva que, consecuentemente, influird en la clasificacion de las
aguas que se hace. A este respecto, y por lo que se refiere a las aguas
corrientes, el punto central es el articulo 5. bien entendido que, a mi
modo de ver, una correcta interpretacion del mismo atribuye, s1, la pro-
piedad de las aguas al duenio del fundo en que nacen, pero sélo para su
uso y aprovechamiento, v ello ademds mientras discurren por dichos
predios. No es aventurado afirmar, por tanto, que el testo de la Léy no

otorga a los propietarios de las aguas facultad alguna de disponer de
ellas.

Esta interpretacion ha sido ademas la que generalmente ha venide
dando tanto la Administracién activa como la Administracién consul-
liva, no obstante la fuerte oposicion de aquellos propietarios —princi-
palmente Corporaciones locales— que pretendian disponer de esas aguas
v gozar de la plenitud de su dominio, aun no hahiéndolas aprovechado
de ningun modo. Y ello, incluso, aungne se invocase la derogacién cierta
del Real Decreto-Ley de 7 de enero de 1927 como acreditativo de la in-
tangibilidad de su pretendido dominio (39).

No obstante, el sentido efectivo de esta interpretacion queda mais
que condicionado, no sélo por el aprovechamiento eventual sucesivo que

el apartado 2.° de este mismo articulo establece, sino porque, como es
sabido, el Cédigo civil privatizard algunas de las soluciones propuestas
por la Ley (31), especialmente por lo que se refiere a la amplitud con

(30) Cirilo Magrrin-RerorriLeo, Cuestiones, cil,, 16; muy inlcresanles son tambicén
a este respecto las conszideraciones recogidas en el Dictamen del Conscjo de Obras Pibli-
cas dc 10 de encro de 1961, referente a la reforma parcial de la Ley de Aguas. Vid,, re-
cientemente, Alejandro Nieto, Bienes comunales, cit., 783. Sobre la posibilidad de apro-
vechar cstas aguas por sus titulares, micntras discurren por sus predios, considérese el
nmuy importante Decrelo resolutorio de competencia, de 22 de mayo de 1963, que la se-
fala a favor del Ministerio de Obras Publicas, por tratarse de un aprovechamiento a
realizar ya fuera del monte. Cfr. recogido este Decreto en el nim. 41 de esta RevisTa,
180 ss., que a estc respecto establece que «la naturaleza de dominio privado de las aguas
s6lo se mantiene, tanto conforme a la Ley de Aguas como con arreglo al Coédigo civil.
mientras las aguas no salen del predio privado en ¢l que nacen o discurren. sdlo dentro
del cnal pueden ser aprovechadas por su propietario o por otra persona a quien éste con-
ceda ¢l aprovechamiento... (por lo que) las aguas de escorrentize del mente X, de rre-
piedad del Fstado., podrin ser aprovechadas por si-o por un concesionario, por la Admi-
nistracion Forestal dinicamente mientras se encuentren dentro de los - terrenos de dicho
monte, pero no cuando salgan de ellos. Tanto si se wrata de aguas de iluvias caidas en
el monte como zi han nacido de manantiales dentro del mismo: en cuanto salen de sus
linderos o anificialmente, sc hacen aguas de dominio piblico v Ta concesién de su apro-
vechamiento ya no corresponde al ramo de Montess.

(31) Cir, por todos, el acertado nalisis que sobre cste extremo hace ArLonso Mova,
in lotum.

49



SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO

que el articulo 408 de este ultimo cuerpo legal configura a las aguas
privadas.

Esta dualidad ha sido y es origen constante de no pocos litigios, siem-
pre en menoscabo de un auténtico y verdadero aprovechamiento exhaus-
tivo de Ias aguas. A ello se une, como ha sefialado Jorpaxa b Pozas (32),
el problema de las avoas subterraneas, cuya proniedad privada configura
la provia Ley con un sentizlo mas amplio que en relacién con las aguas
corrientes, en cuanto que en ocasiones su aprovechamiento va a condi-
cionar el de las aguas superficiales, debiendo considerarse también «la
revolncion originada por los progresos efectuados sobre el conocimiento,
prospecsisn v captacion de las mismas», Lo diche en relacién con las
aguas subterrineas debe extenderse también a las llamadas aguas subal-
veas, cuyo aprovechamiento, es evidente, condiciona todavia mucho mas
el de las aguas superficiales de las que aquéllas vroceden.

Todo esto, queramos o no. mos situa frente a un problema funda-
mental, v es el de la conveniencia de suprimir la dualidad tradicional
en materia de dominio de las aguas, declarando vublicas todas ellas o,
al menos, todas las aguas corrientes. Necesidad de proceder, por tanto,
a la cionalizacién del agua, tnica forma que, de modo absoluto, otorga-
ria al Estado titulo suficiente y bhastante para intervenir de modo eficaz
en la explotacisn de todas las aguas.

No creo que haga falta decir que la asuncién de la formula pro-
puesta no es ébice, nuturalmente, ni para que los administrados puedan
ostentar en tales casos auténticos v verdaderos derechos publicos subje-
tivos, juridicamente protegidos y tutelados, ni vara gue al dueiio del
predio en que nacen las aguas se le reconozea la titnlaridad de unos
determivados derechos ul aprovechamiento de esas mismas agnas (33).

Hay ademas un dato importante que debe considerarse, v es que en

(32) Jornana pE Pozas, 57 s

(33) E! Conscja de Fstado. en su Dictamen de 10 de mayo de 1962, dice a este
rezspecto: «... cabria ya diferenciar el origen del derecho de aprovechamiento. para per-
filar. junto a los ya rveconocidos, el del duefio del predio en que las aguas nacieran. cuyo
derecho de uso y aprovechamicento, no ¢l de propiedad, se entenderia como accesorio del
predio; o bien podria considerarse titular de una concesidn. no administrativa, sino lega'.
puesto aue su otorgamicnto tendria lugar por ministerio de la Tey y no por decision
de la Administracién. Naturalmente, tal derecho de uso y aprovechamicnto se entenderia
exclusivamente para las neccridades del fundo, sin faculiad algmuna de enajenacidn zepa-
radaineate de diche fundo. y. per tanto. cujeto al requisito de su inscripeién registral.
con facultad administrativa de modulacién. de acuerdo con las necesidades del fundo.
Se cumpliria asi, por otra parte. la finalidad del Registro de facilitar a la Administracién
conocimiento exacto de todos los dercchos de uso exizlenies a efectos de mejor planificar
¢l aprovechamients racional de nuestros recursos hidrulicos.
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esta direccion nacionalizadora marchan las soluciones que el derecho
comparado presenta (34), acentuandose cada dia mas, incluso en paises de
riqueza hidraulica muy superior a la nuestra. Sin embargo, al margen de
este planteamiento debo reconocer que esta solucién, que fué ya defendi-
da, entre nosotros, por Joaquin Costa (35), puede presentar algunas di-
ficultades formales en cuanto a su aceptacién, pese a que, como lhemos
visto, fué propugnada hace ya muchos ailos en algunos de los Proyectos
de reforma de la Ley de Aguas. Pienso, ademas —y el tema roza con la
extensién misma que se dé al concepto de dominio publico (36)—, que
acaso pudiera ser conveniente abandonar de una vez para siemnpre el
facil camino que viene caracterizando en los ltimos aiios a la Adminis-
tracién espaiola de extender de modo equivoco el concepto de- dominio
publico, en cuanto que. sin necesidad de que el Estado asuma titulari-
dad dominical alguna, pueden alcanzarse finalidades en cierto modo
analogas, haciendo entrar en juego técnicas, si se quiere secundarias,
pero de una eficiencia vy virtualidad por demas comprobada (37). Con-

(31) Cfr. las referencias recogidas en Jorpana bk Pozas, 29, 43 y passim. También.
Sebastian Martin-RETORTILLO, £! régimen juridico de las aguas en el Estado de israel,
cn Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, 1, Madrid, 1961, 537 ss. En relacién con
el Derecho italiano, Busca, 11 ss., siendo en ¢l sisiema italiano de especial significacion
la solucién que recoge el articulo 1.° del Decreto de 11 de diciembre de 1933, que esta-
Ilece un criterio cuantilativo de gran interés, al considerar como piblicas todas las aguas
- —corrientes, fiuvenles o sublerrdneas— que, bien consideradas por su caudal, o bicn
por la importancia de la respectiva cuenca en relacién con el sistema hidrogrifico a: que
perlenecen, sean aptas para un uso publico y de general interés. Definitivas son, a este
respec.o, las palabras que en su voluminosa obra recoge Anibal Givarpoxi, Acque pubbl:
che e impianti elettrici col commento el T. U. 11 diciembre 1933, Roma, 1935-37, 1, 202:
«La rapidita del movimiento politico sociale..., l¢ stesse materiali necesita dell’industria.
non tollerano pitt che un titolo di pretesa propietd idrica, costituisca per messi ¢ por
anni, 'ostacolo attorno al quale bisogna moltiplicare 1 contrasti per ottencre ad esempio
una grande dcrivazione... E T'utilizzazione dell'acqua nella vita delle nazione conta piu
che non un istituto giuridico sorpassato...» En el Derecho francés, vid. especialmente
¢l sistema que va implantaron las Leyes de 8 de abril de 1898 y 16 de octubre de 1919.
Sobre el Derecho alemdn, recogiecndo también referencias al Derccho comparado, todas
en el sentido que se seha'a en ¢l texto, SievErs, Die natirliche, cit., 208 ss.; Liver, 227.

(35} Cfr. las reiteradas referencias al tema en J. Costa, Politica hidrawdica. Mision
secial de los regadios, Madrid. 1911,

(36) Me remito al trabajo de préoxima publicacion de Lorenzo MarTin-RETORTILLO,
Solre el concepio de dominiv pitllico.

(37) Sobre la funcién de esitas técnicas de accidn colateral, pero de no menor efi
cacia, vid. Gakcia bE Enterris, Dos estudios, cit., 167 ss.; también, RriNuaRDT-ScHEL-
NER. Verfassungsschutz des Figentums, Tilingen, 1954, espccialmente de la colabora-
cién del primero de los auores, 7 y ss. En relacién expresa con el tema de las aguas,
v en ¢l mismo sentido, R. Kurz, 205 ss. y passim; Gieseke, 308, que precisamente ‘parte
de la premisa del especial significado de las limitaciones administrativas a la propic-
dad de las aguas privadas, limitaciones que clasifica después de haberlas ¢studiado desde
¢l punto de vista constitucional: especial interés presenta el problema que GIeseke
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sidérense, a este respecto, las posibilidades que en este punto ofrece la
férmula de las limitaciones administrativas a la propiedad privada sin
tener necesidad de hacer asumir a la Administracién la titularidad do-
minical de determinados bienes. Por oira parte, el ejemplo que el sis-

—

tema aleman ofrece en este punto puede ser realmente aleccionador, s
consideramos la amplitud con que en €l se recogen las aguas privadas,
encuadradas, sin embargo, dentro de unos esquemas rigidos de impor-
tantes limitaciones administrativas (38).

Esta solucién, que acaso por razones de politica administrativa fuera
la aconsejable, no niega, por tanto, la propiedad privada de las aguas.
El problema lo sitiia, sin embargo, en terreno distinto: en el contenido
y extensién que se dé a ese derecho de propiedad.

A tal fin debe recordarse que, aunque no haya obsticulo alguno
para proceder por medio de la Ley a la nacionalizaciéon del agua, si el
respeto a la propiedad privada es principio esencial de nuestro sistema
juridico, vroclamado por las Leyve: fundamentales, tal principio esta
condicionado simultaneamente, en cuanto a su extensién y eficacia. por
la funcién social que esa propiedad debe siempre satisfacer, lo que,
consecuentemente, supone la posibilidad de establecer mediante Ley las
limitaciones correspondientes. Y debe observarse, idemas, que no deja
de ser extrafio c6mo esta funcién social de la propiedad, por todos reco-
nocida y proclamada, ha venido siendo referida en nuestro Derecho casi
con caracter exclusivo a la propiedad fundiaria y a la propiedad urbana,

formula en base a determinadas decisiones jurisprudenciales de que un plan de aprove-
chamientos o de construcciones cstablezca limitaciones de este tipo.

(38) La existencia de aguas privadas en el Derecho alemdn. si bien con un sentido
cada dfa mas restrictivo, presenta todavia una gran importancia, que en modo alguno
es incompatible con los rigidos planes que para la explotacion de las mismas ha venido
a imponer la Ley federal de 27 de junio de 1957, una dc las Leyes técnicamente mis
acabadas en la materia, resaltando el valor no sélo de los distintos planes de explotacidn,
sino también de los correspondientes Registros de Aguas. Vid. supra, nota anterior. Los
Regisiros contienen no sélo la descripcién de los cursos dc agna, sino también las obras
de todo- tipo que en ellos existen, los derechos que sobre cada uno de ellos recaen,
las autorizaciones v concesiones, la zona de proteccion requerida por cada curso de
agua, etc.; sobre el valor juridico de estos Registros, WisriorF, 131 ss.; WitzEL, 101 s.;
SAUER, 121, Sobrc los Plancs de aprovechamiento y la vinculacién juridica de los mis-
mis, WitzeL, 99; SauUEegr, 119 ss.; Kous, 174; el Plan, referido a toda una cuenca o a
un espacio econémico determinado, se establece fundamentalmente en basc a tres fac-
torcs: aprovechamicntos econémicos dcl agua, proteccién contra las aguas y purificacién
de las mismas. El Plan pretende, en cada caso, ordenar las relaciones enirc necesidades
y existencias de agua, constituyendo el fundamento de la explotacién econémica de
aquélla con determinados efectos desde el punto de vista juridico; no se trata, sin em-
bargo, de un acto administrativo que se dirija a terceros, sino de una indicacién interna
para las autoridades administrativas.
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sin que se.pensase en referirla también a la propiedad de otros bienes,
como puede ser precisamente las aguas, cuyo contenido y extensién en
modo alguno debe concebirse al margen de esa funcién social. De ahi
la ineludible necesidad que existe. frente a necesidades de orden supe-
rior, de limitar también los derechos de propiedad privada de las aguas,
esis que, por otra parte, no fué desde luego del todo ajena al legislador
de 1866-79, pues, a pesar incluso de las enfaticas afirmaciones que en
sentido contrario recoge la. Exposicion de Motivos, la Ley, como hemos
visto en su articulo 3, concede la propiedad de las aguas al duefio del
fundo en que nacieran, pero sélo v exclusivamente para su directo uso
y aprovechamiento (39).

T.as argumentaciones precedentes pueden seiialar en este punto el ca-
mino de la revisién que proponemos, que necesariamente habra de incidir
también sobre nuestro Cédigo civil. Se trata, por tanto, de que sin alte-
rar la titularidad de las aguas hasta ahora privadas, se limiten las facul-
tades dominicales de sus titulares en el sentido de que el ejercicio de las
mismas no condicione ni limite, como hasta ahora ocurre, la ulterior
explotacion de las aguas piblicas, con elaro y evidente perjuicio para
el interés general.

4. Unidad en la administracién de las aguas v unidad jurisdiccio-
nal: la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La revisién de la Ley podria ser, adenas, ocasién para afrontar dos
cuestiones in".lportames. Tna de ellas todavia sin resolver en nuestro or-
denamiento juridico., a pesar del sentido unitario que apunta la Ley de
la jurisdiccién contenciosa; la otra, consecuencia de las distintas rees-
tructuraciones de nuestra Administracién, que, al seccionar las funciones
propias del antigno Ministerio de Fomento, ha roto con el principio de
unidad en la administracién de las aguas.

No creo sea necesario insistir en relacién con este seguudo punto (49),
por constituir un principio obvio cuyva necesidad esta por todos admitida,
absolutamente por todos. Principio de unidad en la administracién de

(39) Sobrc este cxtremo, cfr. el citado Dictamen del Consejo de Estado de 10 de
mayo de 1962, que recoge razonamientos realmente contundcentes y definitivos, haciendo
entrar en juego el articulo 318 del Cédigo civil, para postular la posibilidad de confi-
gurar un derecho de propicdad con prohibicién de disponer o enajenar las aguas que
constitnyen su objelo. «Asi desapareccria el mercado de agua, y al imponerse simultd-
neamente al propietario la prohibicién de alterar el régimen de las aguas», se consegui-
rian ciertamente las finalidades perseguidas.

(40) Cir, mi trabajo Problemas de organizacién en materza de aguas publicas, cn
el nuim. 33 de esta Revista, 47 ss.
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las aguas roto en el ordenamiento administrativo espaiiol y que es pre-
ciso restablecer. Incluso si, sizuiendo la linea trazada por los redactores
de la Ley de 1866-79, se pensase que aspectos tan estrictamente adminis-
trativos deberian quedar al margen de la reforma. creo, sin embargo, que,
a pesar de las razones ciertas que en tal sentido pueda haber, debe aco-
meterse de modo indefectible el establecimiento del principio seiialado,
abordando frontalmente el tema de una vez para siempre v con todas
las consecuencias. Porque, en definitiva, no parece sea muy légico (ue.
en virtud de intereses y competencias seccionales de determinados grupos
de nuestra Administracién (41) —porque esto es, en definitiva, lo que
ocurre—, quiebre el principio sefialado con las consecuencias y perjui-
cios inevitables que ello supone. Llévense a cabo las reformas adminis-
trativas que se estimep oportunas, supérese de una vez el criterio de
determinar la competencia administrativa en ciertos sectores segin la
competencia técnica de los distintos Cuerpos de la Admiinistracién,
agripense orginicamente y de acuerdo con un criterio material todas
las técnicas, absolutamente todas las técmicas (42} que se dan cita en
la administracién de las aguas, y restablézcase el principio expuesto, que,
por otra parte, ademas de su reconacimiento por la casi totalidad de los
sistemas que el Derecho comparado ofrece, ha recibido en fecha re-
ciente su maxima sancion al ser expresa y directamente formulado por
las Naciones Unidas, nada menos que al establecer el Programa de Accién
para el Desarrollo, que, como es sabido, caracteriza en el decenio inicia-
do el ailo 61 la accién promocional de las Naciones Unidas.

En el informe que sirve de base a la Resolucion 1.710 (XVI), al tra-
tar e «los recursos naturales en el decenio vara el desarrolloy, se dice
textualmente (IV, B, i):

«Si se quiere planear eficazmente el aprovechamiento de los
recursos hidraulicos de un pais dado, e: esencial hacer una eva-

(41) Ibidem, 70 ss.; también Jorpana pe Pozas, 60, s¢ refiere a la necesidad de
afrontar los aspccios organicos ¢n materia de aguas publicas. Con caracter gencral, so-
bre la influcncia de los grupos cn el desarrollo de la funcién administrativa, vid. Alejan-
dro Nieto, en E{ mito de la Administracion prusiana, cl capitulo Contribucion a la
teoria de la burocracia, Sevilla, 1962, 259 ss.

(42) A esta neccsidad de agrupar materialmenic las distintas técnicas relacionadas
con la administracién de Jas aguas me he rcferido ya en mi trabajo citado en nota 40;
también De las Adminis:raciones, cit.,, 177 s., pues precisamente esta consideracién ma-
terial, sancionada actualmente con cardcter general en todos los sistemas, fué la que
inspiré la concepcion originaria de las Confederaciones Hidrograficas —Scrvicios de
Construccién, de Explotacién, de Aplicaciones Agronémicas, Forestales e Industriales—,
hoy rota, como es sabido, por el rctorno a técnicas organizativas totalmente diferenciadas
como determinantes de la competencia de los distintos drganos o entidades.
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luacion general de los recursos hidraulicos necesarios actualmente
y en el futuro en cada una de las regiones del pais, asi como reunir
informacidn acerca de los recursos hidraulicos superficiales y sub-
terraneos de que se dizspone. La experiencia ha demostrado que, en
muchos casos, un estudio nacional efectuado, con éxito, con la co-
laboracién de los diversos departamentos gubernamentales pondrd
de relieve la necesidad de que una oficina central del Estado de-
termine la politica hidrdulica general v coordine el aprovechamien-
to de los recursos hidraulicos. Creando esa oficina central, los pai-
ses en curso de desarrollo pueden evitar que proliferen los orga-
nisinos de la ordenacién de los recursos hidraulicos, como ha ocu-
rrido en algunas partes.»

V1 otro aspecto al que me refiero es el de la conveniencia de aprove-
char la posible revision de la Ley de Aguas para sancionar, al menos en un
punto concreto, el principio de unidad jurisdiccional, sefialando la com-
petencia general de la jurisdiecién contencioso-administrativa en todas
las litis en que intervenga la Administracién publica, cualquiera que sea.
por otra parte, el tema debatido. .

Sabido es, a este respecto, la superioridad del sistema espaiiol de
justicia administrativa sobre aquellos otros que, como el italiano, hacen
entrar en juego, alternativainente, tanto a los Tribunales administrativos
como a los Tribunales ordinarios. ¥l nroblema en el Derecho espaiiol se
presenta s6lo en puntos muy concretos —contratos, responsabilidad, pro-
piedad y dominio, etc.—, en relacién con los cuales la doctrina (43), con
una unanimidad no frecuente, no ha dejado de senalar las graves dificul-
tades que de tal dualidad se derivan, asi como la conveniencia de sim-
plificar el sistema, unificandolo. La atraccién de competencia a favor
de la jurisdiccién contenciosa, encuentra hoy dia su razén de ser y su
maxima garantia en la ordenacion actual de los citados Tribunales, den-
tro de unas estructuras organicas y funcionariales que, ciertamente, no
se daban cuando se redacté la Ley de Aguas.

Pues bien, en materia de aguas no han faltado tampoco, en relacién
ron el extremo que analizamos, las consiguientes colisiones derivadas de

(43} Vid., entre otros, Garcia-TrREvigano, Haclg un nucro sistema de justicia admi-
nistrativa en Espaia, en el nim. 34 de esta REvista, 12 v passim; Parana VizQuEz,
Los origenes del contrato adminisirativo en el Derecho espanol, Sevilla, 1963, 10 ss.;
Lorenzo Martin-ReTORTILLO, Responsabilidad patrimonial de la Administracion y Juris-
diccion, en ¢l nimero 42 de esta Revista, 172 ss. Concctando la distineién sobre la na-
turaleza de las aguas con el problema del reparto de competencias entre Justicia y Ad-
ministracion, Sievers, Die natirliche, cit., 194,
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la dualidad de competencias jurisdiccionales. Como es sabido, el criterio
que generalmente ha sustentado la jurisprudencia ha sido el de determinar
la competencia de unos Tribunales o de otros, segiin la naturaleza del de-
recho lesionado, criterio que, a su vez, ha sido completado con el de la
naturaleza del titulo que did origen a ese derecho (44). El estudio deteni-
do de tal fundamentacién nos pone de manifiesto, sin embargo, no sélo
las contradicciones que razonamientos de tal naturaleza encierran, sino
también la convencionalidad misma de argumentos de este género, a los
que, ciertamente, han dado base las referencias contenidas en los articu-
los 253 y siguientes de la Ley de Aguas. Es cierto que en el momento ac-
tual ]la competencia de la jurisdiccién contenciosa puede quedar muy am-
pliada en base a lo que establece 1a 1.ey jurisdiccional de 27 de diciembre
de 1956 en sus articulos 1 vy 4. No obstante, el problema sigue sin re-
solverse, y ciertamente se obviaria mediante la atribucién expresa que
la Ley de Aguas hiciera a favor de la jurisdiccién contenciosa de todas
las materias en las cuales interviniera la Administracién, independiente-
mente de la naturaleza de la situacién juridica discutida, féormula que,
ademas, encaja perfectamente en el cuadro de posibilidades que a este
respecto ofrece el 3, ¢), de la Ley jurisdiccional.

VI

CONSIDERACIONES FINALES.

Al llevar a cabo el anterior analisis iinicamente he pretendido formu-
lar una serie de consideraciones sobre un tema aue, como es sabido.
tiene en estudio nuestra Administraciéon. He afirmado gue si se afronta
la revisiéon de la Ley de Aguas, la reforma, por un exceso de fidelidad
al texto actual. no puede plantearse dentro <de unos limites estrechas y
mezquinos, de modo que desconozca los problemas reales y ciertos que
en el momento presente ofrece la ordenacién juridica de nuestros recur-
sos hidraulicos. Ello, sin embargo, no deber ser dbice para que una vez
mis insistamos en la prudencia v mesura con que debe abordarze tal
revisiéon (45). El sentido de la ponderacién v del equilibrio deben re-

(44) Recojo a modo de cjemplo, entre otras muchas, las sentencias de 21 de enero

v 25 de scptiembre de 1911; 20 dc abril de 1912; 2 de junio de 1954; 14 de noviem-

bre de 1955; 2 de octubre de 1957; 30 dc enero, 19 de febrero y 11 de marzo de 1959;

22 Je febrero y 27 de septiembre dc 1962; 20 de marzo y 11 de noviembre d¢ 1963, ete.
(45) Jomrpana pE Pozas, 56 y passim.
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clamarse de modo insistente en este punto. No habra de facilitarlo, cier-
tamente, la trama de intereses que entran en juego, incluso de intereses
yue entran en juego en el seno de la propia Administracion. Porque en
este punto, como en tantos otros, nuestra Administracién, que, al menos
en apariencia, pretende vivir novedosos aires de reforma, habra de re-
cordar la admonicion de GArcia pE Exteriia (46) al referirse a la re-
visién de estructuras. La reforma de la I.ev de Aguas habra de ser, si,
enérgica, pero también prudente v mesurada. Los beneficios del proceso
de reforma iunicamente pueden producirse dentro del punto éptimo de
tensién; sobrepasarlo nos sitita nmo «en un proceso de revisién, sino de
destruccién, algo enormemente grave en toda organizacién, pero espe-
cialmente en la organizacion publica, que no es pemsable detener sin
producir una auténtica catastrofe social».

(46) Garcia pe ExTERRia, La Administracion espanola, Madrid, 1964, 23 ed., 229,
asi como las referencias que recoge este autor, principalmente, a la obra de Manrcu
v SiMON.
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