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(*) El presente trabajo fue distinguido con un accésit en el concurso convocado
por el Ministerio de Obras Pidblicas y Urbanismo con motivo del centenario de
la Ley de Aguas.
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»

1. INTRODUCCION

El agua, elemento esencial para la vida y factor condicionante del
desarrollo humano, presenta tal complejidad de problemas en los diver-
sos aspectos en que puede ser considerada, que resulta dificil abor-
darlos sistemdticamente de modo satisfactorio.

FEl presente trabajo persigue llevar a cabo una profundizacién en la
naturaleza juridica y en la ordenacién legal de las denominadas aguas
subterrdneas. Pero un estudio de este tipo no puede trealizarse sin aludir
a las aguas superficiales y sin sentar una serie de principios fundamenta-
les referidos en general a las aguas continentales y analizar los nuevos
datos técnicos y conocimientos cientificos aportados por la Hidrogeo-
logia en las dltimas décadas.

De otro lado hay que decir que la preocupacién por el tema pro-
cede sobre todo de la contemplacién de las graves situaciones a que se
ha llegado, en relacién con las aguas subterrdneas, en el Sureste espafiol
0, més en concreto, en las provincias de Murcia, Almeria y Alicante.
Algunas de estas cuestiones requieren una solucién que parece no resulta
conveniente retrasarla hasta la tan esperada reforma de la legislacién
de aguas; es necesario propugnar medidas especiales fundadas en la
normativa vigente o al menos no incompatibles con ella y que la adecuen
a las actuales circunstancias socioeconémicas de estas zonas semidridas
de la Espafia peninsular. Por ello junto a planteamientos que se estiman
el ideal a alcanzar, se presentan los que se consideran viables en un
futuro que sea inmediato.

2. PRINCIPIOS GENERALES O BASICOS

Bajo esta rdbrica queremos resaltar algunos puntos que son consi-
derados como directrices de la regulacién de las aguas continentales,

comiinmente admitidas por los estudiosos del tema. Podemos sefialar
las siguientes:
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1.° PLANIFICACION

El agua constituye un recurso escaso, por lo que es preciso preser-
varlo, controlarlo y, si es posible, acrecentarlo. Esto sélo puede conse-
guirse estableciendo el correspondiente Plan Nacional del Agua, que debe
elaborarse por cuencas vertientes y subcuencas.

Esta planificacién hidrica debe coordinarse con la general de la
economia del pafs y constituir una actividad permanente en la que se
comparen las previsiones con la realidad y se modifiquen aquéllas para
que estén de acuerdo con ésta (1), puesto que el objetivo més importante
del Plan Nacional del Agua serd lograr el equilibrio continuo entre los
términos del binomio recursos hidricos-necesidades hidricas.

2. UNIDAD DEL AGUA

El ciclo hidrico es el fenémeno ffsico por el que el agua sigue el
camino mar-atmdsfera-suelo-subsuelo-mar, en un continuo y complejo
proceso que constituye en si mismo la gran unidad del agua. Derivados
de este proceso unitario, pueden sefialarse otros principios:

A) Unidad de las aguas continentales

Es evidente que existen interconexiones entre las aguas superficiales
y las subterrdneas, de tal modo que, de las aguas que circulan por un
cauce, una parte proviene de la descarga de los acuiferos (2) y, por el
contrario, puede ocurrir que un curso de agua superficial alimente un
acuffero. Este hecho hace que las aguas continentales se puedan consi-
derar como un todo dnico y programar una adecuacién a las demandas
haciendo uso conjuntamente de los «embalses subterrdneos», puestos
gratuitamente a nuestra disposicién por la naturaleza, y de los embalses
superficiales realizados costosamente por el hombre.

Este es el modo de conseguir una mejor regulacién de las aguas de
nuestro pafs. El futuro de su aprovechamiento 1til se encuentra en la
explotacién racional de los embalses de aguas subterrdneas de forma
similar a como se usan los embalses de superficie. Con este sistema se
liberarfa, ademds, parte de la capacidad de los embalses de superficie,
permitiendo regular aguas superficiales todavia no reguladas.

(1) Las aguas subterrdneas en Espafia, presente y futuro, Madrid, 1978, péagi-
na 165. De este informe, realizado por un equipo de ingenieros de minas y publi-
cado por su Asociacién Nacional, entresacamos la mayor parte de estos principios
generales v de los datos técnicos del presente trabajo. A él nos remitimos para un
estudio mds detallado de estas materias.

(2) Una descripcién fisica de acuifero puede verse en el punto 3.1. Y un in-
tento de explicacién juridica, en el apartado 4.2.1.
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B) Unidad del subsuelo

El subsuelo no es un elemento inerte y pasivo, simple camino de paso
del agua en el ciclo hidrico. Por el contrario, el agua en el subsuelo
es inseparable de la roca que la contiene. No podemos separar la savia
de la planta porque la planta se muere. De modo similar a la savia en
la planta, €l agua subterrdnea es un elemento vital de nuestro subsuelo,
tiene la especial caracteristica de localizarse en el subsuelo y a él se
encuentra indisolublemente unida. Este hecho es trascendental para su
regulacién. Ello significa que, juridicamente, el planteamiento o punto
de partida es el hecho hidrogeolégico cuando se toman en consideracién
las aguas subterraneas.

C) Unidad de la gestion de los recursos hidricos totales

Para la planificacién y gestion de las aguas continentales hay que
sumar un conjunto de conocimientos que provienen de ciencias y técni-
cas con personalidad propia; tales son la meteorologia, la hidrologia
superficial, las obras hidrdulicas, las obras mineras, la oceanografia, los
estudios sociolégicos y econémicos y la hidrogeologia. La consideracién
juridica no puede estar de espaldas a estos datos de la realidad.

No se puede sustituir el todo por la parte y pretender resolver los
problemas del agua desde la perspectiva limitada de una de esas ciencias.
Esto supone que, tanto en los trabajos de planificacién como en los
de gestidén de las aguas, deben intervenir equipos en los que se integren
expertos de las distintas especialidades sefialadas.

La necesaria coordinacién de estos aspectos pluridisciplinarios exige
precisamente la unidad en la gestién del agua, concretada en:

a) Unidad de la Politica Hidrica General

Como sefiala el Informe que sirvié de base a la Resolucién 1710
(XVI) de las Naciones Unidas, «la experiencia ha demostrado que, en
muchos casos, un estudio nacional efectuado, con éxito, con la colabo-
racién de los diversos departamentos gubernamentales, pondrd de relieve
la necesidad de que una Oficina Central del Estado determine la poli-
tica hidrdulica general y coordine el aprovechamiento de los recursos
hidraulicos».

Por politica hidrica queremos dar a entender la actuacién piblica
en el sentido que marca el articulo 45.2 de la Constitucién: velar por
la utilizacién racional de todos los recursos naturales (de entre los que
el agua ocupa, sin duda, un lugar fundamental).
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b) Unidad en la gestion concreta de cada cuenca o acuifero
(Administracién Publica del agua)

Consecuencia de una politica hidrica concreta y unitaria deben ser
las organizaciones administrativas necesarias para la gestién también
unitaria de cada cuenca vertiente, subcuenca o acuifero, pues la gestién
administrativa es ejecucién de la politica hidrica.

Desde el punto de vista de los recursos hidricos superficiales, la
unidad territorial de gestién debe ser la cuenca vertiente, pues todo
metro clbico retirado y no restituido en un rio disminuira el caudal del
rio afluente y del rio principal hasta su desembocadura. Por otra parte,
toda contaminacién afectard a la escorrentia aguas abajo, asi como
al mar.

Desde el punto de vista de las aguas del subsuelo, la unidad de
gestién ldgica seria el acuifero, donde todo lo que ocurre al agua alma-
cenada en él es independiente y no tiene relacién alguna con lo que
ocurra en otros acuiferos contiguos, lo que se traduce en que cualquier
medida que se tome sobre un acuifero determinado no influye sobre los
vecinos.

Vemos, pues, que las unidades de gestién son, en principio, diferen-
tes para las aguas superficiales y para las subterrdneas. Sin embargo,
para una gestién coordinada de ambos recursos, parece conveniente in-
clinarse por la cuenca vertiente, sin perjuicio de la suficiente autonomia
de la gestién de cada uno de los acuiferos implicados en ella.

3.° DESCENTRALIZACION

Consecuencia légica de lo que acabamos de exponer es la de que,
lo mismo la planificacién que la gestién del agua, requieren una des-
centralizacién de funciones administrativas a nivel de cuenca y su atti-
bucién a los oportunos 6rganos regionales.

Estos 6rganos regionales deben coordinarse con el Organo Central
que establezca la politica general hidrica, mediante una delegacién del
mismo en cada uno de aquéllos. En los Srganos periféricos deben tener
cabida representantes de los Departamentos Ministeriales, Instituciones,
Corporaciones, empresas y particulares relacionados con los recursos hi-
dricos, tanto superficiales como subterrdneos. Lo que nos lleva a enun-
ciar el dltimo de los principios que debemos sefialar.
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4.° PARTICIPACION DE LOS USUARIOS

La defensa general de las corrientes fluviales y aguas subterrineas
—dice PRIETO RODRIGUEZ (3)— puede ser asumida por el Estado, pero
la proteccién de la unidad concreta, metro ciibico o litro de agua, tiene
que estar a cargo del beneficiario directo.

Cada vez es mds importante la participacion de los usuarios del agua
en la planificacién y en la gestién de los recursos hidricos. Aspectos
sociales de las mismas, como la lucha contra la contaminacién y la nece-
sidad de elegir entre las diferentes alternativas posibles, exigen la inter-
vencién de los administrados en los Organos competentes, por medio
de representantes de las Entidades (Comunidades, Asociaciones, etc.) en
que se encuentran agrupados y organizados.

3. PECULIARIDADES DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS

No obstante la interconexién de las aguas superficiales y las subte-
rréneas, es posible y conveniente destacar algunas peculiaridades de
estas dltimas que no suelen ponerse suficientemente de relieve.

La falta de serios planteamientos hidrogeol6gicos al ser estudiadas
por no especialistas y el que hasta fecha reciente no ha existido en
Espafia un conocimiento integral y cientifico de las aguas subterrdneas
a nivel de cuenca hidrogeolégica, han motivado una desconfianza tradi-
cional hacia este recurso (un bien oculto y, por tanto, menos espectacu-
lar que las aguas supetficiales) que es preciso desvanecer.

Para ello, recogeremos a continuacién, brevemente, unos conceptos
0 ideas técnicas bésicas v relativas a estas aguas subterrdneas.

3.1. AcufFERO

Se admite ya universalmente que el origen de la casi totalidad de
las aguas subterrdneas es metedrico. El agua de lluvia se infiltra en el
terreno y, debido a la accién de la gravedad, circula hacia abajo hasta
que una capa impermeable la detiene. Una vez que cesa este movimiento
descendente, circula a favor de la pendiente del tramo impermeable hasta
que encuentra una salida. Si no la encuentra, comienza a almacenarse
rellenando los huecos existentes en las formaciones permeables hasta
que, a un nivel superior, el agua anteriormente infiltrada, sale a la super-
ficie, produciéndose una surgencia natural. Por este mecanismo, una

(3) Prieto Ropricuez, Francisco: «Régimen Juridico de las Aguas Publicas»,
publicado en la Revista Medio Ambiente (5-X11-1974).
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parte de las aguas queda almacenada en el subsuelo, constituyendo lo que
en ocasiones se denomina «embalse subterrdneo» para facilitar la com-
prensién de los no especialistas. Sin embargo, los hidrogedlogos pre-
fieren emplear términos sinénimos como almacén subterrdneo, almacén
acuifero, sistema acuifero o sistema hidrogeoldgico, o simplemente acuis
fero, que responden mejor a su concepcién fisica.

Estos almacenes subterraneos, cuyas dimensiones pueden variar desde
unos pocos km? hasta cientos e incluso miles de km? de superficie y de
unos pocos metros a varios cientos de metros de espesor, #il una
caracteristica fundamental: en condiciones naturales estdn Il Cual-
quiera que sea la cantidad de agua que les llegue, haciendo intervenir
el factor tiempo se consigue el llenado. A partir de este momento, las
aguas que llegan al embalse subterrdneo tienen que salir necesariamen-
te de una u otra forma.

3.2. RESERVAS Y RECURSOS

Se denomina reserva hidrica subterrdnea la cantidad de agua con-
tenida en un acuifero y recurso hidrico subterrdneo la cantidad de agua
que anualmente o en cualquier otro ciclo de tiempo llega al acuifero y
que es igual a la que sale de él dentro de un ciclo similar pero a ritmo
diferente. En Gltimo término, los recursos son el volumen de agua sus-
ceptible de ser extraido de un embalse sin consumir de una manera
permanente las reservas.

En sentido amplio, las reservas totales son el volumen de agua con-
tenido en un acuifero en un momento determinado, dentro de los limites
que lo definen; y las reservas explotables o itiles son aquella fraccién
de las reservas totales que podrdn extraerse dentro de los limites técni-
cos, econdmicos y de seguridad admisibles.

Las dos terceras partes del agua dulce existente en la tierra se encuen-
tran retenidas en embalses subterrdneos y el agua almacenada en el
subsuelo patrio, a profundidades de hasta 75 m, supera con seguridad
los 300.000 hm®. Esto nos da una idea de la importancia de las reservas
de aguas subterrineas.

De otro lado, los recursos hidricos subterrdneos de nuestro pafs se
evaldan en 16.000 hm3/afio, de los que sélo se extraen actualmente un
méximo de 6.000 hm®/afio. Los 10.000 hm®/afio que quedan por explo-
tar representan el 25 % de las aguas reguladas por embalses de superfi-
cie. Estas cifras nos demuestran también la importancia de los recursos
de aguas subterrdneas.
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3.3, UTILIZACION O EXPLOTACION DE LOS ACUfFEROS SUBTERRANEOS

Todo el arte de utilizar los recursos hidricos subterrdneos consistira
en regular de una forma satisfactoria, 6ptima, dichos recursos, de modo
que satisfagan las demandas o necesidades de agua que al hombre se
le presenten en un momento preciso, en un lugar determinado y con
unas caracteristicas propias, es decir, en funcién de los tres pardmetros
tiempogespacio y calidad.

A respecto, disponer de los embalses subterraneos ofrecidos gra-
tuita por la naturaleza y no regularlos racionalmente serfa al me-
nos tamwabsurdo como construir embalses de superficie sin compuerta
con la tdnica finalidad de llenarlos y dejar que las nuevas aportaciones
salieran por el aliviadero como antes discurrian libremente por su cauce.

La «compuerta» del embalse subterrdneo no es otra cosa que la ex-
traccién por bombeo del agua almacenada que hace descender el nivel
para.que tengan cabida las nuevas aportaciones.

La regulacién de los acuiferos presenta tres posibilidades:

1. Extraccién parcial de los recursos, de modo mds 0 menos
regular, tal como se ha venido haciendo durante mucho
tiempo con técnicas tradicionales.

2.° Extraccién total de los recursos. Es el tipo de explotacién
denominado «de equilibrio», considerado tradicionalmente
como de utilizacién correcta porque sblo se usa la recarga
del acuifero y se garantiza su continuidad.

3.° Extraccién superior a los recursos, que implica la explo-
tacién permanente de reservas. Si el desequilibrio se pro-
duce involuntariamente, se habla de sobreexplotacién y si
es provocado voluntariamente se tratard de una «explo-
tacién minera» del agua.

La utilizacién éptima de los recursos hidricos subterrdneos depende-
r4 de factores econémicos y sociales y de su planificacién conjunta con
las aguas supetficiales, asf como del importante papel que los acuiferos
deben jugar en la regulacién de los rios.

4, PROPIEDAD DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS

4.1. PROPIEDAD ESPECIAL

La Base 10 de la Ley de 11 de mayo de 1888 autorizando al Go-
bierno para publicar el Cédigo Civil, estableci6, entre otras cosas, que
se incluirfan en el mismo «las bases en que descansan los conceptos
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especiales de determinadas propiedades, como las aguas..., bajo el crite-
rio de respetar las leyes particulares por que hoy se rigen en su sentido
v disposiciones, y deducir de cada una de ellas lo que puede estimarse
como fundamento orgdnico de derechos civiles y sustantivos, para in-
cluirlo en el Cédigo».

La Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 habia dedicado a la regu-
lacién «del dominio de las aguas subterrdneas» los articulos 18 a 27
(capitulo IV del titulo I) y el Cddigo Civil de 24 de julio de 1889 «dedu-
jo» de estos preceptos la naturaleza accesoria del agua respecto del
fundo (art. 407, 6.°: son de dominio ptblico las aguas subterrdneas
que existan en terrenos publicos; y art. 408, 3.°: son de dominio pri-
vado las aguas subterrdneas que se hallen en terrenos privados), y tres
breves preceptos (art. 417 a 419) relativos a la facultad del propietario
para investigar aguas subterrdneas o conceder licencia para ello a otra
persona, a la necesidad de licencia administrativa para alumbrarlas en
terrenos de dominio pdblico, asi como a la declaracién de pertenencia
de las aguas alumbradas al que las alumbrd y a su transformacién en
aguas de dominio piblico cuando las dejara abandonadas a su curso
natural.

No parece que en la redaccién del Cédigo se acertara a recoger
los principios bdsicos de una regulacién acorde con la verdadera natu-
raleza fisica de las aguas subterrdneas, si bien es cierto que las cuestiones
juridicas que estas planteaban entonces tampoco requerian una ordena-
cién de mayor alcance.

Ha sido después, cuando las cada dia mds acuciantes necesidades
humanas han exigido mayores demandas de agua y los avances técnicos
han permitido la explotacién intensa de las subterrdneas, cuando se han
presentado graves problemas que han dado origen a disposiciones com-
plementarias de la Ley de Aguas y del Cddigo Civil y han llevado a la
doctrina a intentar profundizar en sus normas para procurar interpre-
tarlas conforme a los nuevos conocimientos cientificos y a las circuns-
tancias actuales de nuestra realidad.

Este intento se ha producido en la doble vertiente en que se manifies-
ta la especialidad del dominio de las aguas, como de las demds propie-
dades especiales: en su gran importancia econémico-social y en la
peculiar naturaleza de su objeto.
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4.1.1. Especialidad de la propiedad del agua por su importancia
econdmico-social

Como dice G. Quijano (4) «lo que puede ser determinante de que
se aplique una legislacién especifica estd en la condicién econémica de
los objetos».

Ya la exposicién de motivos de la Ley de Aguas sefialaba que «los
buenos principios de administracién exigen la intervencién del Poder
Publico en el disfrute y aprovechamiento de aquellas cosas que, aunque
son de uso comin, no bastan para el consumo de todos. La sociedad
no puede abandonarlas al interés o a la codicia individual sin ocasionar
grandes perturbaciones en el orden pidblico, y el fomento de la riqueza
exige, por otra parte, que se dé la preferencia a aquellos aprovechamien-
tos que mas puedan contribuir a ella, distribuyendo esos bienes comunes
con la misma economia y acierto con que un prudente padre de familia
distribuye los suyos. Con estas razones sostienen los escritores consa-
grados al estudio de este ramo especial de la Administracién Piblica,
la conveniencia de declarar del dominio ptblico todas las corrientes de
aguas como Gnico medio de distribuirla con acierto y de conciliar las
necesidades de la navegacidn, de la agricultura y de la industria».

Como era 16gico, la tendencia en este aspecto ha sido la de interpre-
tar las normas en el sentido de ampliar el dmbito de las aguas piblicas
y reducir el de las privadas, hasta el punto de que LAacruz BerpEjO (5)
llega a afirmar que la verdadera propiedad privada de las aguas sélo
puede nacer hoy sobre las aguas subterrineas.

Ademads, como es sabido, el criterio predominante en la doctrina es
el de que todas las aguas, incluso las subterrdneas, deben ser de dominio
ptblico, y asi son consideradas en la mayoria de los proyectos legisla-
tivos elaborados en Espafia desde hace algunas décadas.

(4) G. Quijano, Pedro Miguel: «Consideraciones sobre el concepto de las lla-
madas propiedades especiales», Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, Madrid,
1961, tomo III, pag. 483. Quien afiade: «Ese interés econdémico no es sélo la rela-
cién entre los bienes y el sujeto que se beneficia de su aprovechamiento, ni tam-
poco la finalidad o utilidad que al individuo puedan rendir los bienes. sino que
principalmente se refiere a su inclusién en un sistema mdés amplio de economia na-
cional, en el que la importancia de los bienes estd determinada por la riqueza del
pafs, las condiciones naturales, climatoldgicas y de todo orden en que la vida eco-
némica se desenvuelve, e incluso por la idiosincrasia de los individuos que mani-
pulan la produccién, puesto que cuando constituyen una rémora para el progreso
econbmico, la legislacién ha de orientarse en el sentido de fomentar las actividades
més convenientes para el mejor aprovechamiento de los medios naturales».

(5) LAcruz BERDEjJO, José Luis: «Sobre la naturaleza juridica de las aguas pd-
blicas objeto de concesién», en Estudios de Derecho Piiblico y Privado ofrecidos
al Profesor Serrano y Serrano, tomo I, Valladolid, 1965, pag. 469.
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4.1.2.  Especialidad de la propiedad del agua por la peculiar naturalezu
del agua misma

El tema de la naturaleza del agua ha llegado a ser irritante para los
juristas, porque se resiste a todo intento de clasificacién. Asi ha podido
ser considerada como bien inmueble, como mueble y como inmueble-
movil per se. Pero dejando aparte estas cuestiones doctrinales rela-
tivas al agua como objeto de los derechos en general, nos referiremos
aqui a la naturaleza de las aguas subterrdneas.

Interesa hacer notar que el propio legislador espafiol parece haberlas
considerado como un supuesto especial y distinto de todas las demaés
aguas continentales. No las enumera entre los bienes inmuebles, ya que
el nimero 8.° del articulo 334 del Cddigo Civil sélo alude a las aguas
vivas o estancadas. Podria considerarse sintomético el que esta mencién
sea hecha en el mismo apartado en que se refiere a las minas y esti-
marse que en el término «estancadas» se han querido comprender los
«estanques subterrdneos», puesto que parece estar contempldndose el
subsuelo a la vez que las aguas. Pero lo cierto es que la Ley de Aguas
diferencia perfectamente las subterrdneas al regular en tres capitulos
distintos (II, IIT y IV del titulo I) el dominio de las aguas vivas, de las
muertas o estancadas y de las subterrdneas.

Otro tanto ocurre con la sistemdtica del Capitulo primero (De las
Aguas) del Titulo IV (De algunas propiedades Especiales) del Libro II
del Cdédigo Civil: se regula en la seccién segunda el aprovechamiento
de las aguas ptblicas, en la tercera el aprovechamiento de las aguas de
dominio privado y se dedica la seccién cuarta a las aguas subterrdneas.

Luego analizaremos el cardcter que cabe atribuir a las aguas subte-
rraneas, distinguiendo las diferentes situaciones en que pueden encon-
trarse, antes y después de su investigacién, de su alumbramiento y de su
extraccién. Ahora debemos insistir en que constituyen un supuesto espe-
cifico del recurso agua, precisamente el que se deriva de su condicién
de subterrdneas. Como dice Guaita (6) «Las aguas subterrédneas, aun-
que aguas, son subterrdneas. Esto es obvio, pero es también fundamen-
tal en todo el régimen juridico de estas aguas». Es preciso tener en
cuenta los conocimientos que nos ha aportado la Hidrogeologia para
intentar estudiar juridicamente el llamado sistema acuifero.

(6) GuaArTa, Aurelio: Derecho Administrativo Especial, tomo V, pag. 161, Za-
ragoza, 1970. En la péagina 159 sefiala que la regulacién de las aguas subterrdneas
estd a caballo de las legislaciones de aguas y de minas v que puede hablarse, como
se hace en la Ciencia actual, de una hidrogeologfa.
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4.2. ANALISIS JURIDICO DE LA EXPLOTACION DE UN ACU{FERO

Afirma ALEJANDRO NIETO (7) que «el tratamiento normativo de las
aguas subterrdneas se encuentra extraordinariamente vinculado a su tra-
tamiento técnico, el cual evoluciona con gran rapidez por los avances
progresivos de la ingenieria y de la geologia, que en todo caso afirman
la infinita variedad de las condiciones reales del agua. Todo lo cual impi-
de un planteamiento abstracto y formal del problema y exige un cono-
cimiento directo de la variada realidad». Conformes por entero con la
manifestacion de estrecha vinculacién del tratamiento juridico al técnico,
no creemos, sin embargo, que la realidad de las aguas subterrdneas sea
tan variada que no permita presentar un esquema general o comin de lo
que es un acuifero. Sin duda, NiETO parte de la realidad de las islas
Canarias, que tan bien conoce y a la que ha dedicado brillantes estudios,
pero la diversidad que alli se ofrece no puede generalizarse y no debe
impedir el tratamiento unitario del supuesto mds comiin del embalse
subterrdneo; él mismo (8) escribe las siguientes ideas que creemos con-
cuerdan perfectamente con las recogidas por nosotros en el apartado 3.1.:
«el agua subterrdnea constituye, por cuencas, una unidad fluida e indi-
visible. El subsuelo actda como una esponja empapada de agua, en la
que cada una de las gotas comunica con las demds. Esta es la razén
por la que el alumbramiento de un caudal produce el descenso general
del nivel fredtico, que se inicia ordinariamente en la forma de un cono
invertido, que puede extenderse a muchos kilémetros de distancia; el
descenso de nivel local provocado por el alumbramiento tiende a ser
llenado por las aguas que se encuentran a nivel superior, cualquiera que
sea la distancia, que se deslizan hacia el espacio vacio, bien sea rodando
libremente o por absorcidn capilar a través de capas permeables».

" Siendo esto asf técnicamente, parece que hay que replantearse las
formulaciones juridicas tradicionales sobre las aguas subterrdneas. Tal
vez se insista demasiado en la fluidez y movilidad de estas aguas, sin
tener muy en cuenta que estdn indisolublemente unidas al subsuelo
que las contiene; tal vez su interdependencia con las superficiales impi-
de aceptar que, sin embargo, tienen la autonomia suficiente y requieren
por ello una regulacién especifica; posiblemente, por considerarlas,
poco certeramente, como accesorias de los fundos, predomina la imagen
de que son como la prolongacién hacia el interior de la tierra de cada
finca, cuando practicamente no habrd predio rdstico alguno con sufi-
ciente extensién para que tenga bajo él un acuifero propio y exclusivo.

(7) NieTo, Alejandro: «Aguas subterrdneas: subsuelo drido y subsuelo hidri-
co», Revista de Administracién Piiblica, nim. 56, mayo-agosto 1968, pag. 12.
(8) Niero: Ob. cit., pag. 57.
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La verdad es que son estas concepciones las que coinciden mejor con
los presupuestos que parecen haber inspirado nuestra legislacién toda-
via vigente; un ejemplo de ésta que condensa esas ideas tradicionales
podria ser el parrafo 1.° del articulo 23 de la Ley de Aguas, al decir que
«el duefio de cualquier terreno puede alumbrar y apropiarse plenamente
por medio de pozos artesianos y por socavones o galerias las aguas que
existan debajo de la superficie de su finca, con tal que no distraiga o
aparte aguas publicas o privadas de su corriente natural».

También es cierto, sin embargo, que el legislador espafiol de 1866-79
tiene muy en cuenta las interconexiones entre aprovechamientos subte-
rrdneos al establecer las llamadas distancias aticas del articulo 24 de la
Ley de Aguas y regular en el propio articulo 23 el llamado interdicto
administrativo. Pero la concepcién que parece latir en estas normas es
la de que pueden surgir entre titulares de sondeos cercanos situaciones
reciprocas excluyentes y no la de que existe necesariamente una relacién
multilateral (entre los diversos titulares de los pozos interconectados)
referida a la unidad que es el acuifero y, por tanto, de signo concurrente.

4.2.1. Descripcion de un acuifero. Sus elementos

Conforme al esquema base de la Hidrogeologia actual, un sistema
acuifero viene a ser un conjunto dindmico de varios elementos que
tiene suficiente autonomia y constituye una unidad de explotacién de las
aguas subterrdneas.

Es dindmico porque (salvo en el supuesto de las aguas llamadas
fésiles, que son como un simple «yacimiento» hidrico) sus aguas se
renuevan con la recarga, de origen metedrico mediato o inmediato.

Es una unidad a la que se debe reconocer o conceder suficiente auto-
nomia a efectos de su conservacién y de su explotacién racional, de la
regulacién de su aprovechamiento o disfrute, aunque esté integrado en
el ciclo hidrico y sea o pueda ser, por consiguiente, interdependiente
de otros acuiferos o de las aguas superficiales.

En el informe redactado por el Instituto GeolGgico y Minero para la
Presidencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Territorial de Madrid, en noviembre de 1973, se decia que
«sistema acuifero es el dominio dentro del cual se puede considerar que
los movimientos de agua son independientes de las condiciones reinantes
en el exterior. En otras palabras, es el dominio dentro del cual toda
captacién en un punto cualquiera puede tener una influencia o afeccién
sobre el conjunto, pero no la tendrd mas alld de sus limites, ni siquiera
al término de un largo tiempo (a escala humana)».

Esta doble idea de la relativa independencia del exterior y de la

-
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afeccién interna es la que determina el dmbito del acuifero. Como es
l6gico, sblo debe considerarse afeccién el deterioro de la calidad de las
aguas que se vinieran ya aprovechando por anteriores alumbradores o la
disminucién del caudal realmente aprovechado, pero no la simple oscila-
cién del nivel del acuifero.

En este conjunto que hemos dicho que es el acuifero, podemos dis-
tinguir los siguientes elementos:

a) El perimetro. Resulta necesario concretarlo sobre la superficie
terrestre, sobre el suelo, aunque éste en si sea exterior al acuifero que
se encuentra situado en el subsuelo. Se determinard con una linea poli-
gonal continua y cerrada que una puntos conocidos del terreno (vértices
geodésicos). La técnica actual que permite investigar cada acuifero y
definirlo como tal, hace posible también su demarcacién o delimitacién
real, al menos aproximada y a todos los efectos pricticos; se tratard
simplemente de una especie de proyeccién ortogonal sobre la supetficie
terrestre del perimetro de la base de esa especie de cono invertido que,
hablando grosso modo, viene a ser un sistema acuifero.

La fijacién del perimetro del acuifero debiera tener, como resultard
obvio de la exposicién que venimos haciendo, importantes consecuencias
juridicas. El ideal seria que los terrenos comprendidos en él quedaran
sujetos a un especial estatuto juridico definidor de los derechos y obli-
gaciones de los titulares del dominio o del disfrute de tales terrenos.

b) E! agua. Conviene distinguir entre las reservas y los recursos
del acuifero. De modo grafico, se ha dicho que son algo asi como el
capital —las reservas— y los intereses —los recursos— de una cuenta
bancaria (9).

Desde la perspectiva en que estamos ahora hablando, contemplando
el acuifero como una unidad del subsuelo, la reserva de agua es la parte
integrante esencial del sistema acuifero, y los recursos renovables deben
ser considerados como el fruto pendiente del mismo acuifero. Por consi-
guiente, como parte integrante o como fruto, el agua de un acuifero, el
agua subterrdnea, mientras es subterrdnea, mientras permanece bajo la
tierra, debe ser considerada como bien inmueble (ndms. 1.°, interpre-
tado ampliamente, y 2.° del articulo 334 del Cédigo Civil).

Como el acuifero forma parte del subsuelo, es 16gico establecer una
analogfa entre él y la explotacién minera, entre la reserva de agua y la

(9) SenenT Aronso, Melchor: «La problemdtica de las aguas subterrdneas en
Espafia». Conferencia pronunciada en la Escuela Universitaria de Cartagena el 5 de
diciembre de 1977 y publicada en la Revista Industrial Minera, nim. 183, mayo
1978.
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mina y el recurso de agua y el mineral (10). La idea de Diez Picazo (11)
de considerar que los minerales son fruto de la mina, puede ser aplicada
con mayor razén a los recursos de un acuifero porque éstos, como los
propios frutos naturales, son renovables por obra precisamente de la
misma naturaleza. La comparacién que DiEz Picazo establece con res-
pecto a las minas y los minerales entre «un capital y la renta de ese
capital» puede aplicarse con mayor motivo —como hemos visto que
hace SENENT— a las reservas y recursos del acuifero. Pero juridicamen-
te es preferible hablar de fruto porque, como sostiene el propio DiEz
Picazo (12) conforme a las modernas concepciones sobre los frutos, «es
fruto en sentido juridico lo que es renta en sentido econémico».

c) La roca. Aunque, conforme a su destino econdmico-social, hay
que considerar el agua como elemento esencial del acuifero y a toda su
masa s6lida —empapada normalmente por el agua—— como elemento se-
cundario, también esta masa rocosa es parte integrante del sistema acui-
fero, tiene el caricter de bien inmueble y no es en ningin modo indi-
ferente a la configuracién y a la explotacién del propio acuifero.

Baste recordar aqui cuanto hemos sefialado en el punto 2. 2.° B), al
hablar de la unidad del subsuelo, lo que implica que en el tratamiento
de las cuestiones relativas a las aguas subterrdneas haya que hacer autén-
ticos planteamientos hidrogeoldgicos. La inseparable unidad de roca y
agua lleva también aparejado el que no pueda atribuirse a las subterré-
neas la fluidez y movilidad (13) de que a veces se habla pretendiendo
con ello su equiparacién, a todos los efectos, a las superficiales; se trata,

(10) Inspirdndose en un estudio de Diez-Picazo, Luis, sobre «La naturaleza
juridica de los minerales», en Anuario de Derecho Civil, 1954, pégs. 355-370,
CREHUET, Pompeyo (en «Sugerencia y glosa a la Ley sobre Comunidades de Aguas
de 27 de diciembre de 1956», Anuario de Derechio Civil, octubre-diciembre 1957,
paginas 1133-1134), considera que el agua es parte integrante del fundo mientras
permanezca en él y producto del propio fundo desde el momento en que se la con-
Jduce fuera; y NIeTO, Alejandro (en «Hacia una teoria consorcial de las Comuni-
dades de Aguas Canarias», Estudios de Derecho Administrativo Especial Canario,
tomo III, Tenerife, 1969, pdgs. 234 y sigs.), distingue entre el caput aquae —el
punto o la boca por donde surgen las aguas subterrdneas—, que estima es un bien
inmueble, y el agua alumbrada, ya individualizada, que es fruto del caput y, por
tanto, bien mueble. Como puede observarse, nuestra postura se diferencia de la
de CrenUET y NIETO; nosotros aplicamos la idea de fruto al recurso, al agua que
normalmente puede y debe ser alumbrada, y la consideramos como fruto de la
unidad que es el acuifero, no como fruto del fundo —CREHUET— ni como fruto
del caput —NIETO—.

(11) Ver obra citada en nota anterior, pdg. 372.

(12) En Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, Madrid, 1978,
péagina 704.

(13) El flujo de las aguas subterrdneas es lento (algunos mm/dia a algunos
m/dia) salvo para las escorrentias kdrsticas, que son excepcién; la escorrentia, por
el contrario, es rapida para las aguas de superficie (de 10 a 100 km/dia).
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por el contrario, de aguas con caracteristicas propias que deben tener
una reglamentacién especial en determinados aspectos.

La masa mineral tiene también una influencia decisiva en la calidad
de las aguas, problema que hoy tanto preocupa y con toda razén. Un
acuifero salado o contaminado es de muy dificil recuperacién, en la mayo-
ria de los casos serd preferible abandonatlo.

d) Los sondeos. Necesarios para el alumbramiento y explotacién de
sus aguas, no puede decirse, sin embargo, que sean parte integrante del
propio acuifero. Serdn bienes inmuebles por incorporacién (art. 334, 1.°
del Cédigo Civil) e instrumenti aquae, ya que su finalidad es siempre
la explotacién del agua.

4.2.2. Intereses y relaciones internas

La explotacién racional de un acuifero afecta al interés general o
ptblico y al interés comin de los propietarios o titulares de derechos
reales de disfrute de las tierras comprendidas en el perimetro del mismo
acuifero. En cambio, en pura teoria y conforme a la estructura hidrogeo-
l6gica del sistema acuifero, no cabrd mantener la plena legitimidad de
intereses simplemente individuales sobre el mismo, o sea de intereses
exclusivos y excluyentes de cada uno de los duefios de las fincas que
estédn situadas sobre el acuifero, porque el interés de cada uno de ellos
aparccerd siempre relacionado y limitado por el de los demds que se
encuentran en la misma situacién, sobre el perimetro del acuifero, es
decir integrando el interés comin de todos ellos, una comunidad de in-
tereses.

El interés social podrd dar lugar a la supeditacién al mismo del inte-
rés de los propietarios de fincas enclavadas en el perimetro del acuifero
y ain del comdn de todos ellos, al interés general y pablico que marque
la politica hidrica, como ocurriria cuando fuera preciso un uso prefe-
rente de las aguas, por ejemplo para abastecimiento de poblaciones.

Ademss, la relevancia que se dé a ese interés social conforme a las
concepciones socio-econémicas que estén vigentes, influird en la natura-
leza legal de las aguas subterrdneas, considerdndolas publicas o privadas
seglin prevalezca el interés general o el de los particulares. Hoy la ten-
dencia dominante es la de extender a las aguas subterrdneas el cardcter
de bienes de dominio ptblico que se atribuye ya con caticter general
a las superficiales. En Espafia es significativa la declaracién amplia del
articulo 2.° de la Ley de Minas de 21 de julio de 1973, segiin €l cual
todos los yacimientos de origen natural y demés recursos geoldgicos son
bienes de dominio ptdblico; hay como un propésito de que todo el
subsuelo sea considerado patrimonio de la comunidad nacional.
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Si tenemos en cuenta la verdadera naturaleza fisica de las reservas
de agua de los acuiferos, ese caudal formado en edades geoldgicas que
se renueva paulatinamente pero permanece o debe permanecer para po-
sibilitar precisamente la explotacién de los recursos, creemos que hay
que mantener que tales reservas deben ser de dominio putblico.

Los recursos de un acuifero, que hemos sostenido que son como sus
frutos, pueden ser considerados de cardcter privado, pero en todo caso
su disfrute o aprovechamiento debe ser comtn porque comtn es el interés
de los propietarios de las tierras comprendidas en su perimetro. Existe
entre ellos una comunidad de intereses y, como en toda comunidad,
«cada participe podrd servirse de las cosas comunes siempre que dis-
ponga de ellas conforme a su destino y de manera que no perjudique el
interés de la comunidad ni impida a los coparticipes utilizarlas segin
su derecho» (art. 394 del Cédigo Civil). Sin embargo, como los recursos se
encuentran unidos a las reservas, la naturaleza de €stas justifica el con-
trol técnico-administrativo de aquéllos, a fin de conseguir que la explota-
cién de los recursos sélo pueda afectar, en caso necesario o conveniente,
a las que podriamos llamar reservas utilizables o, mejor, reguladoras de
un aprovechamiento flexible y racional del acuifero, o sea a aquella
fraccién de las reservas que pueden extraerse sin consumirlas de modo
permanente.

Por estas mismas razones y puesto que los sondeos son instrumenti
aauae. los pozos o galerfas deberian ser también de uso comiin, servir
para el aprovechamiento comiin de las aguas que son objeto de la comu-
nidad de intereses de que venimos hablando, es decir de los recursos
del acuifero.

Hemos intentado plasmar, con las ideas anteriores, una especie de
esquema juridico que responda al esquema fisico de un sistema acuifero.
Si los conocimientos técnicos actuales nos permiten un mejor anélisis
de la realidad, debemos procurar que esa realidad sea juridicamente
regnlada conforme a los principios que de ella se derivan, conforme
a su verdadera estructura. Esta construccién juridica que puede parecer
ideal o ut6pica porque no parece responder a la legislacién vigente, pero
que intenta ser real porque procura adecuarse a la realidad, no creemos
que sea indtil. Puede coadyuvar al perfeccionamiento de la norma y
puede servir para interpretarla, aplicdndola conforme a los verdaderos
principios juridicos que —si el Derecho es vida— han de estar en
conexidn continua con los conocimientos y con la realidad de cada época.

Podriamos decir que el esquema juridico que hemos pergefiado serfa
aplicable por entero a un acuifero va investigado y, por tanto, suficien-
temente conocido y definido, pero cuya explotacién atn no se hubiera
iniciado actualmente. Sin embargo, como el legislador de hace cien afios

6
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tenfa necesariamente que partir de unos conocimientos cientificos sobre
las aguas subterrdneas muchos més someros que los que ahora poseemos,
la Ley de Aguas de 1879 y el Cédigo Civil establecieron una regulacién
sobre estas aguas que ha dado lugar a situaciones bastantes veces preocu-
pantes y no siempre equitativas en la explotacién de muchos acuiferos.
Pronto intenté la doctrina adaptar las viejas normas a las nuevas exigen-
cias sociales, a través de una interpretacién mds acorde con los avances
técnicos y con la defensa de los recursos hidricos y de la riqueza con
ellos creada. También se han redactado proyectos de ley de caricter
general que no han logrado convertirse en norma. Y finalmente, para
algunas de las regiones o zonas donde los problemas de aguas sub-
terrdneas han alcanzado notoria gravedad, se han dictado normas espe-
ciales, normalmente temporales, que han intentado remediar tales pro-
blemas.

Interesa recoger aqui los principios fundamentales de la legislacidén
general todavia vigente y las posiciones alcanzadas por la doctrina més
reciente al interpretarla, por si fuera posible avanzar algo més y acer-
carnos, en algune medida, al esquema juridico que antes hemos esbo-
zado y que creemos responde a la verdadera naturaleza de las aguas
subterraneas.

4.3, PRINCIPIOS DE LA LEGISLACION ACTUAL Y SU INTERPRETACION
DOCTRINAL

Excluimos de este analisis la explotacién de aguas con pozos ordina-
rios (definidos en el articulo 20 de la Ley de Aguas) y el aprovechamien-
to de las llamadas aguas subvilveas porque son mds bien cuestiones mar-
ginales en la problematica de las aguas subterrdneas. La cuestién real-
mente importante y a la que nos venimos refiriendo en toda nuestra expo-
sicién es la que plantea la explotacién de estas aguas por medio de pozos
artesianos y, en algunos lugares (en especial en Canarias), por galerias.

4.3.1. Principio de Accesoriedad

Un criterio doctrinal bastante extendido y recogido incluso por la
jurisprudencia es el de considerar que las aguas subterrdneas son acceso-
rias de los fundos que estdn sobre ellas y pertenecen a los duefios de éstos.
Tal opinién pretende fundarse en los articulos 350, 407, ntim. 6° y
408, ntim. 3 del Cédigo Civil.

Como sefiala FERRARA (14), «el concepto de cosa accesoria es de

(14) FERRARA, Francesco: Trattato di Diritto Civile Italiano, vol. I, parte 1,
Roma, MCMXXI, péag. 976.
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naturaleza puramente subjetiva: es una conexién voluntaria, presuntiva,
accidental, variable segin las circunstancias y seglin los intereses indivi-
duales: accesorio es aquéllo que por voluntad de las partes, interpretado
también segtin los usos del comercio, tiene un valor subordinado respecto
de otra cosa principal».

El articulo 350 del Cédigo Civil no se refiere propiamente a esta
cuestién de la accesoriedad. Se limita a sefalar que «el propietario de
un terreno es duefio de su superficie v de lo que estd debajo de ella...»,
regulando la llamada extensién del dominio en sentido vertical que,
como dice Lacruz BERDEJO (15) es relativa pues «depende del estado
de la técnica en cada momento y de las posibilidades de influencia fruc-
tifera sobre el suelo y el subsuelo». Ya nadie pretende que en el articu-
lo 350 del Cédigo Civil esté recogido el postulado de que la propiedad
se extiende usque ad coelum et usque «d infercs. Se ha intentado
distinguir las capas del suelo y del subsuelo basidndose en la teorfa del
interés. Y de acuerdo con ella —dice ALEJANDRO NIETO (16)— «el suelo
llega hasta donde llega el interés de su aprovechamiento, y en el punto
en que termina ese interés empieza el subsuelo. De aqui precisamente, y
puesto que la profundidad del interés puede ser varia, que no pueda
predeterminarse en abstracto el espesor del suelo».

En materia de aguas, el propio articulo 350 del Cédigo Civil se remi-
te a la Ley especial y ésta, ante la evidencia de que la apertura de un
sondeo puede afectar a otros preexistentes, establece las llamadas dis-
tancias 4ticas y el llamado «interdicto administrativo» que parecen ba-
sarse en un criterio de prioridad, dando preferencia, en los posibles
conflictos entre propietarios de terrenos, al que se hubiese anticipado en
el aprovechamiento de las aguas subterréneas.

Sin embargo, el repetido articulo 350 del Cdédigo Civil alude expre-
samente a «lo que estd debajo» de la superficie del terreno y el articu-
lo 23 de la Ley de Aguas permite apropiarse al duefio de «las aguas que
existen debajo de la superficie de su finca». Y lo que ocurre es que
esta hipétesis es précticamente inexistente, porque el agua subterrdnea
estd embalsada e intercomunicada debajo de la extensién de todas las
fincas comprendidas en el perimetro de cada acuifero, resistiéndose a
cualquier delimitacién que de ella quiera hacerse como proyeccién de
los limites de los predios de la superficie. Conforme a ésto, la solucién
16gica no serfa la de la prioridad, la de la preferencia del que primero

(15) Lacruz BERDEJO, José Luis: Manual de Derecho Civil, Barcelona, 1979,
paginas 364-365.

(18)  Aguas subterrdneas: subsuelo drido..., va citada, pag. 41. Un indicio de
esta teoria del interés —indica NIETO en nota de la misma pagina— podria encon-
trarse en la afirmacién del propio articulo 330, «e! propietario de un terrenc...
puede hacer en él las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan...».
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alumbre las aguas de un acuifero, sino la de la comunidad de intereses
de todos los que puedan alumbrarla por ser duefios de las fincas de la
superficie. Una interpretacién teleolégica de los preceptos citados del
Cédigo Civil y de la Ley de Aguas, debidamente coordinados, podria
fundamentar la solucién de la comunidad de intereses, superando la de
la prioridad que parece deducirse de una interpretacién literal. El articu-
lo 3.° del Cédigo Civil impone tener en cuenta la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas las normas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de las mismas. Y la realidad social actual
nos presenta nuevos datos muy importantes: de un lado, unos conoci-
mientos cientificos y técnicos sobre las aguas subterrdneas y sus posi-
bilidades de explotacién que desvirtian de modo sustancial los presu-
puestos que parecia contemplar el legislador de 1879; y de otra parte,
el que toda la propiedad inmueble ha de ser considerada dentro de una
zona o sector, que el suelo posee hoy un puro valor instrumental y que
ya no radica en él la vis atractiva sino en la capacidad de crear rique-
za sobre él, lo que supone que es en el acuifero donde radica el valor
fundamental y que es a partir de su contemplacién como deben interpre-
tarse y aplicarse las normas.

Tampoco los articulos 407, 6.° y 408, 3.° del Cédigo Civil se refieren
a la accesoriedad en sentido técnico-juridico. Lo tinico que estos precep-
tos establecen es que las aguas subterréneas participan de la naturaleza
de los terrenos en que existan o sean halladas, siendo pdblicas o priva-
das segtin lo sean tales terrenos.

En lugar de hablar, pues, de accesoriedad que, repetimos, es algo
puramente subjetivo, convendria sefialar que, conforme resulta de los
articulos 417 del Cédigo Civil y 18 y siguientes de la Ley de Aguas,
los propietarios de los terrenos son los dnicos legitimados para inves-
tigar y alumbrar en ellos aguas subterrdneas. S6lo ellos pueden levar a
cabo estos trabajos o autorizar a otros para que los realicen.

Pero en esta legitimacién del propietario, tal como aparece desarro-
llada en la Ley de Aguas, se observan dos supuestos suficientemente
diferenciados. El primero de ellos se contempla en los articulos 18 a 21
de la Ley que aluden tinicamente al propietario (no al alumbrador) o
exigen tan sdélo autorizacién de la autoridad administrativa (no la con-
cesién de que habla el articulo 25) cuando se trata de terrenos piblicos,
porque se refieren a la obtencién de aguas por medio de pozos ordina-
rios, en los que no se puede emplear mas motor que el hombre y que
sélo tienen por objeto el atender al uso doméstico o a las necesidades
ordinarias de la vida; se trata de una explotacién de las aguas subte-
rraneas (en este caso se las suele llamar fredticas) de escasa importancia,
una especie de uso inocuo de estas aguas, razén por la cual se atribuyen
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en plena propiedad (arts. 18 y 21). En cambio, el segundo supuesto,
contemplado en los articulos 22 a 25 de la propia ley parece responder
a otros criterios: en ellos aparece como figura central la del alumbrador
(aunque la legitimacién para alumbrar tenga que proceder siempre del
propietario del terreno) que es quien asume la realizacién de los pozos
artesianos, socavones o galerfas y a quien se atribuyen las aguas alum-
bradas siempre que las haga surgir a la superficie y mientras las contro-
le aunque salgan de la finca donde vieron la luz.

4.3.2. Atribucion de las aguas al alumbrador

Se ha pensado (17) que esta atribucién de las aguas al alumbrador,
a perpetuidad y aunque salgan de la finca donde fueron alumbradas,
revela que el legislador de 1879 queria premiarle el trabajo que cuesta
hallarlas, elevarlas y transportarlas. Debemos, sin embargo, preguntar-
nos si hoy no han cambiado sustancialmente las circunstancias que ro-
dean el alumbramiento y la explotacién de las aguas subterréneas y si,
por tanto, no debiera modificarse también el criterio legal. Hoy los pla-
nes de investigacién de aguas subterrdneas (recordemos que el PIAS ya
estd terminado en muchas zonas) permiten conocer su existencia y, en
muchos casos, cuando se ha llegado a la sobreexplotacién, no sélo no
es necesario fomentar su alumbramiento sino que se hace preciso frenarlo
o, al menos, regularlo urgentemente de modo racional.

En relacién con estas cuestiones, podemos distinguir tres supuestos
o momentos: aguas no halladas; aguas halladas y extraidas; y aguas
halladas y no extraidas.

A) Aguas no halladas

Parece preferible emplear el término «halladas» en lugar de «alum-
bradas» porque la palabra alumbrar es ambivalente y lo mismo puede
significar extraer o hacer surgir a la superficie que alcanzar o descubrir.

En los trabajos que pueden conducir al hallazgo de las aguas subte-
rraneas pueden distinguirse los de investigacion y los que persiguen sacar
a la luz las aguas. Los sondeos de investigacidén y de explotacién tienen
incluso caracteristicas distintas.

La investigacién de las aguas subterrdneas debe ser una labor cienti-
fica que tenga por finalidad conocer cientificamente la existencia y las
circunstancias de un sistema acuifero, fundamentalmente las reservas
del mismo acumuladas durante milenios. Por esto es 16gico que la inves-

(17) Lacruz BErDEjo: Ob. cit. en la nota 5, pdg. 469.



638 ESTUDIOS

tigacién deba ser realizada por la Administracién Pdblica (18) y que
a ella misma le corresponda controlar la labor subsiguiente de la puesta
en explotacién de las aguas.

En esta fase previa al hallazgo, las aguas que puedan existir en el
subsuelo no pueden ser consideradas como cosas en sentido juridico,
como bienes. No son ni pueden ser objeto de apropiacidén (art. 333 del
Cédigo Civil) porque se ignoran, aunque es obvio que podrd y deberd
legislarse sobre ellas para el caso de que realmente sean halladas, no
sélo porque se deben coordinar los intereses particulares sino, sobre
todo, porque confluyen en la explotacién racional de un acuifero el
interés comdn de los propietarios de tierras comprendidas en su perimetro
y el interés general o ptiblico que es preciso salvaguardar.

Creemos que no puede mantenerse la opinién bastante extendida de
que estas aguas no halladas son «res nullius», ya que las «res nullius»
existen, se conocen y, si se trata de inmuebles, pertenecen al Estado
como bienes patrimoniales (art. 21,1 de la Ley del Patrimonio del
Estado de 15 de abril de 1964 y 51,1 de su Reglamento de 5 de no-
viembre de 1964). Las aguas subterrdneas no halladas o descubiertas
no se sabe si existen, no se conocen; simplemente, no son «res» en
sentido juridico.

B) Aguas halladas y extraidas

Segin los articulos 22, 1.° de la Ley de Aguas y 418 del Cédigo
Civil, pertenecen al alumbrador. «De hecho —dice N1ETO (19)— puede
ser que el alumbrador sea al mismo tiempo el propietario del suelo;
pero su apropiacién se deriva entonces no de su condicién de propie-
tario sino de la de alumbrador». Se resalta asi la figura del alumbrador,
pero no cabe olvidar que sélo puede serlo el propietario o persona auto-
rizada por éste, es decir, ha de tratarse de un alumbrador legitimado
(como duefio o en lugar del duefio, con su autorizacién).

(18) Ya Gabriel MARUEco, refiriéndose a un Proyecto de Decreto-ley presen-
tado a la Asamblea Nacional por el Ministerio de Fomento en 1928, que declaraba
las aguas subterrdneas —salvo las fredticas— de propiedad del Estado, sefialaba:
«Basa, al efecto, su criterio en que las aguas subterrdneas no fredticas forman parte
de sistemas hidrogeolégicos, o sea, de cuencas especiales, lo cual exige que las
investigue el Estado y que su alumbramiento se verifique con sujecién a las reglas
y criterio técnico; para evitar que las iniciativas privadas inorgdnicas perturbasen
el uso o condujesen a la anarquia produciendo aprovechamientos socialmente menos
eficaces». Vid. su trabajo «Aguas subterrdneas», en Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, afio TV, abril 1928, pag. 261.

(19) Aguas subterrdneas: subsuelo drido..., ya citada, pdg. 60.
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C) Aguas halladas y no extraidas

Es el supuesto que conviene analizar con mayor cuidado; trétase
de saber, dice NIETO (20), «la relacién juridica que tiene el alumbrador
con el caudal que adn estd sin extraer. El Derecho ha montado un doble
mecanismo de garantias juridicas: por un lado declara la propiedad
del agua ya separada y apropiada (art. 22); y por otro, como garantia
de la permanencia de esta propiedad, establece un 4rea de proteccién
de la misma, de tal manera que no puede verse disminuida, impidiendo
interferencias de terceros (art. 23). Dicho con otras palabras: el dere-
cho dominical se extiende exclusivamente sobre el agua aflorada y apro-
piada; pero este derecho lleva anejo el reflejo de permitir la exclusién
de las intervenciones de terceros que puedan afectar €l manto subterrs-
neo en una medida que ponga en peligro el caudal aflorado. Afirmacio-
nes que, en definitiva, conducen a la tesis siguiente: el alumbrador tiene
derecho a extraer del caudal subterrineo una determinada cantidad de
agua y el agua realmente extraida es de su exclusiva propiedad». «De
esta manera —aflade NIETo— quedan compaginados los derechos indi-
viduales del alumbrador con los posibles derechos de otros futuros
investigadores y, sobre todo, con el interés social de que las reservas
hidricas sean aprovechadas lo mds racionalmente posible. Obsérvese
que esta tesis se apoya dogmaéticamente en la teoria del interés: si hemos
sentado que el propietario del suelo tiene derecho al subsuelo en la
medida que éste sirva para garantizar el aprovechamiento de un caudal
de agua, hay que admitir una esfera subterrdnea que la garantice, pero
s6lo en la medida que la garantice».

Alude, pues, NIETO al interés social y al interés individual del alum-
brador. Nosotros, a partir del planteamiento que venimos haciendo de
considerar que es esencial la contemplacién del sistema acuifero como
una unidad con suficiente autonomia y de los intereses y relaciones inter-
nas que en él confluyen (nim. 4.2.2.), creemos que es fundamental
tener en cuenta el interés comtn, el interés de todos aquellos que por
haber ya alumbrado aguas en el sistema o, simplemente, por ser titulares
del dominio de las tierras comprendidas en su perimetro, tienen un
derecho o, al menos, una expectativa juridica, referidos a las aguas del
acuffero. Este interés es superior y distinto al conjunto de los intereses
particulares, es el interés de la comunidad que existe entre aquellos titu-
lares de derechos o expectativas, aunque se trate tan s6lo de una comu-
nidad de intereses y no de derechos subjetivos porque todavia (debido
a que el legislador no ha adecuado la norma a las exigencias de la
realidad ahora conocida) no estdn juridicamente protegidos.

(20) Aguas subterrdneas: subsuelo drido..., ya citada, pdgs. 62 y 63.
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El problema estard en si cabrd interpretar las normas vigentes para
adecuarlas a esa realidad fisica, econémica y social. Si, en lugar de enten-
der el articulo 23 de la Ley de Aguas en el sentido de que ampara inte-
reses individuales que pueden estar reciprocamente encontrados, seria
posible ver en él la disposicién que procura coordinar esos intereses
individuales, supeditarlos al interés comdn, regular la relacién multi-
lateral, de signo concurrente, que se da entre todos los que, legitimamen-
te, podrian y deberian aprovechar las aguas de un acuifero. Porque el
interdicto administrativo y las acciones judiciales que pudieran plantear-
se conforme al articulo 23 de la Ley de Aguas sGlo deberian poder
fundamentarse en ese interés comdn, el dGnico que tiene un pleno fun-
damento econdmico-social, atendidas las circunstancias de la realidad
que se contempla y, por tanto, el nico que merece proteccidn.

(Cabria argumentar, en defensa de esta tesis, que la hipdétesis literal
del articulo 23 no es la normal, que el supuesto a que se refiere de
«aguas que existen debajo de la superficie de su finca» (la del «duefio
de cualquier terreno») no responde a la realidad hoy conocida, ya que
no hay aguas que estén debajo de la superficie de una finca, indepen-
dientes de las aguas que estdn debajo de las fincas contiguas, sino que
las aguas subterrdneas estdn siempre intercomunicadas y embalsadas
debajo de muchas fincas?

La doctrina ha ido tomando cada vez mds conciencia de estos su-
puestos de hecho, hasta el punto de que GABALDON llega a escribir:
«Los estudios hidrogeolégicos ponen de relieve que en Canarias el atri-
buir de modo absoluto, sin matices ni limitaciones, derecho de propie-
dad sobre las aguas subterrdneas al propietario del suelo equivale en
muchos casos a otorgédrsela sobre algo que, cuando menos, le pertenecerd
conjuntamente con otros. Por eso aqui, si no se produce la general abla-
cién de facultades dominicales del duefio de la superficie respecto del
subsuelo, si se faculta para que el Plan pueda establecer sistemas o
modos de aprovechamiento que signifiquen la limitacién y adn la pri-
vacién a algunos propietarios de su derecho a perforar en suelo propio,
pero de modo tal que el beneficio sea comiin e incluso las obras, porque
comiin a toda la zona es también, en rigor, el manto acuifero» (21). Se

(21) GABALDON LOrEz, José, en la Exposicién Preliminar de «Un Proyecto de
Ordenacién de las Aguas Subterrdneas de Canarias», Estudios de Derecho Admii-
nistrativo Especial Canario, tomo VI, Santa Cruz de Tenerife, 1972, pdgs. 62 y 63.
En la misma exposicién de GABALDON se recogen estas ideas que confirman las del
texto transcrito: «En determinados casos constituye patente injusticia atribuir a
quien se anticipa a pinchar la vena liquida inercomunicada la virtual facultad de
apropiarse de todo el agua (la subyacente a su predio y a los circundantes) o la de
impedir, aunque aquella apropiacién sea materialmente imposible, toda ulterior
perforacién por causa de una afeccién indudable. O bien la posibilidad de perju-
dicar con una explotacién torpe, andrquica o excesiva la de otros pozos o todo un
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afirma incluso, pues, que las aguas pertenecen conjuntamente a varios,
que el manto acuifero es comdn. Nosotros nos limitamos a insistir en la
existencia de un interés comin que es algo evidente y que podria bastar
para justificar los planteamientos que venimos haciendo.

En tanto no se modifique la legislacién vigente podria la jurispruden-
cia ir dando entrada a estas nuevas concepciones de la ciencia hidro-
geolégica v de la doctrina juridica como exigencia del sentido realista
v finalista con que se deberia aplicar la normativa actual. Asi lo viene
haciendo —sefiala SPoTA (22)— la jurisprudencia norteamericana, segln
la «correlative rights doctrine», conforme a la cual todos los duefios de
las heredades debajo de las cuales existen aguas que dependen de una
misma cuenca o manto hidrico, deben aprovechar tales aguas en forma
igual o proporcionada. De esta manera ninguno de los propietarios puede
usar de esas aguas, que son alimentadas por una misma cuenca, de tal
modo que perjudique a los otros vecinos. La cuota que corresponde a
cada uno sobre las aguas pertenecientes a esa cuenca comdn se determina
de acuerdo con la regla del uso «razonable».

4.3.3. Contenido de la propiedad de las aguas subterrdneas

Sabido es que la Exposicién de Motivos de la Ley de Aguas de 1866-
79 se preocupaba de distinguir el aprovechamiento del dominio, sefia-
lando: «Este es un derecho absoluto e ilimitado sobre la cosa, que nos
autoriza para hacer libremente de ella el uso que nos plazca, siempre que
no lastimemos el derecho de otro. El duefio de una cosa la tiene no sélo
para usar, sino para abusar de ella, sin que el Poder Piblico pueda
impedir este abuso mientras con él no cause perjuicio a terceros. El apro-
vechamiento, por el contrario, es un derecho limitado sujeto a las con-
diciones impuestas por quien lo concede, v que no autoriza para abusar,
sino sélo para usar en la forma y para el objeto concedido.

El aprovechamiento es el uso a que por la misma naturaleza se hallan
destinadas las cosas comunes, revestido de aquellas formas que el Poder
Plblico juzga indispensables para evitar conflictos y para que a todos

acuifero (por disminucién o salinizacién de caudales)» (pdg. 70). «...no puede
hablarse de un derecho a la perforacién independiente y aislada de pozos porque
ello equivale a legitimar el desorden en relacién con la apropiacién de un bien que
ni puede pertenecer exclusivamente a ninguno de los alumbradores, ni puede ex-
plotarse integralmente sino mediante la coordinacién de los trabajos de todos, ni
(lo que es mas grave) puede conservarse abandonado a aquella accién individual
porque el interés de cada uno es susceptible de destruir la riqueza comiin» (pa-
gina 73). Aunque estas consideraciones se hacen refiriéndose a la realidad canaria
v a tipos de aguas subterrdneas de la misma, son perfectamente aplicables al es-
quema normal de un sistema acuifero, tal como lo hemos descrito en piginas an-
teriores.

(22) SroTA: Tratado de Derecho de Aguas, 11, pag. 449, Buenos Aires, 1941.
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alcance ese uso cuando es posible y, cuando no, a aquéllos que puedan
obtener de €l o proporcionar al ptblico mayores ventajas».

Aunque esta encomiable doctrina la refieren los redactores de la
Exposicién de Motivos a las aguas ptiblicas y a los aprovechamientos que
se deriven de la concesién de las mismas, denotan una intencién del
legislador que no es posible ignorar cuando los nuevos conocimientos
cientificos evidencian que los presupuestos y finalidades que inspiraban
esa doctrina se dan también con referencia a las aguas privadas, incluso
las subterrdneas: cosas comunes o sobre las que, al menos, existe un
interés comtn; impedir abusos que causen perjuicios, evitar conflictos,
etcétera.

Este matiz especial de que estd dotado el dominio de las aguas en
la ley que lo regula y que quiso destacar la propia Exposicién de Motivos
cuando distinguia entre dominio y aprovechamiento, hace que ALONSO
Mova (23) afirme que entre los derechos de los duefios de las aguas
de dominio privado no son apenas predicables aquellas viejas facultades
de sabor romanistico y medieval de ius abutendi, disponendi y vindicandi.

También LAcruz BErDEJO (24) sostiene que cuando el Cédigo habla
de «el aprovechamiento de las aguas de dominio privado» (titulo de
la seccién tercera) da a entender que el propietario privado no tiene
la verdadera propiedad de las aguas (asi, conforme al articulo 412, «el
duefio de un predio... puede aprovechar sus aguas»). Y para confirmar
esta opinién argumenta que en cambio, a tenor del articulo 418, «las
aguas alumbradas conforme a la ley especial de aguas pertenecen al que
las alumbré», deduciendo —conforme ya indicamos antes— que, la
verdadera propiedad privada sobre las aguas sélo puede nacer hoy
sobre las subterrdneas.

Nosotros creemos que también para estas aguas subterrdneas o,
mejor, para el supuesto verdaderamente importante de explotacién de
las mismas por sondeos artesianos, que es al que nos venimos refirien-
do, es también de aplicacién el criterio de que su propiedad queda esen-
cialmente reducida a la facultad de aprovecharlas.

El término «pertenecen» del articulo 418 del Cédigo Civil no es
suficientemente significativo y, en todo caso, parece que la pertenencia
—su mayor o menor extensién— tendrfa que determinarse conforme a
la Ley especial de aguas a la que el propio precepto alude. Recordemos
que esta Ley s6lo emplea la expresién «plena propiedad» en los articu-
los 18 y 21 que se refieren a la obtencién de agua por medio de pozos
ordinarios, supuesto en el que, por tratarse de una extraccién sin im-

(23) «Sobre las aguas de dominio piblico y de dominio privado», Revista de
Administracidon Pdblica, nim. 4, pag. 44.
(24) Ob. cit., pag. 469.
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portancia, no hay inconveniente en admitir el dominio en toda su am-
plitud. No es que en los articulos 22 y 23 se emplee expresamente el
término aprovechamiento al regular el alumbramiento por medio de pozos
artesianos, socavones o galerfas; se usan términos amplios, pero menos
concluyentes que los de plena propiedad; ser duefio a perpetuidad de
las aguas realmente extraidas parece significar, en el contexto del ar-
ticulo 22, aprovecharlas mientras sean controladas por el alumbrador,
de modo similar a como el articulo 416 del Cédigo Civil y 1.° de la Ley
de Aguas permite aprovechar las pluviales al duefio de un predio (su-
puesto que se considera de aprovechamiento v no de dominio pleno);
la referencia a la extensién del derecho del alumbrador sobre las aguas
s¢ hace al tiempo —«perpetuidads, «consarvar el dominios»— v no al
contenido, que no tiene por qué ser més amplic en el caso de las aguas
subterrédneas que en el de las demds privadas: 1o que si es 16gico y esia
implicito en los articulos 22 y 23 de la Ley, es que el aprovechamiento
puede realizarlo por si el alumbrador o cederlo a otro, precisamente por-
que puede no tener otro modo de ejercitar su derecho (alumbrador que
no disponga de fincas propias aptas para el riego). El articulo 23 se
refiere al alumbrador que ademés, es propietario de una finca y dice
que puede «apropiarse plenamente» las aguas que existen debajo de la
superficie; luego parece considerar que no le pertenecen, ya que ha de
apropiarse de ellas y nadie tiene que apropiarse de lo que ya es suyo;
posiblemente lo que se quiere expresar con el término apropiarse sea
la idea de aprovechar las aguas por si o cediendo a otros el uso de las
mismas.

El pdrrafo 2.° del articulo 22 de la Ley de Aguas se refiere al su-
puesto en que el duefio de las aguas alumbradas no construyese acueduc-
to para conducirlas por los predios inferiores que atraviesen y las dejase
abandonadas a su cauce natural, disponiendo que entonces entrardn
los duefios de estos predios a disfrutar del derecho eventual que les
confieren los articulos 5 y 10 respecto de los manantiales superiores. Y
el articulo 419 del Cédigo Civil establece que estas aguas abandonadas
a su curso natural serdn de dominio ptblico. Esta similitud de regula-
cién de las aguas subterrdneas no controladas ya por el alumbrador y
de las aguas superficiales y la remisién concreta que el articulo 22 de la
Ley hace al articulo 5.° de la misma, permiten sostener que, tal como
reza el propio articulo 5.°, las aguas subterrdneas controladas también
«pertenecen al duefio respectivo para su uso o aprovechamiento», o0 sea
con la misma extensién con que las aguas de manantiales se atribuyen
a los propietarios de los predios en que nacen continua o discontinua-
mente y mientras discurran por ellos. La diferencia entre la propiedad
sobre los manantiales y sobre las aguas subterrdneas parece estar en que
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al duefio de aquéllos no se le permite almacenar los caudales y el de los
segundos los tiene ya almacenados, dispone de un estanque subterridneo
que puede controlar. Pero el contenido de la propiedad debe ser el mis-
mo en uno y otro caso.

Por todo ello, creemos que son también aplicables a las aguas sub-
terrdneas los criterios que el Consejo de Estado (25) mantuvo respecto
de las aguas corrientes: «Ante todo es preciso resaltar que el derecho
de aprovechamiento en todo caso no es absoluto, ni atin cuando esté
amparado por un derecho de propiedad de las aguas, pues con arreglo
a los principios que informan la Ley de 13 de junio de 1879 y el Cédigo
Civil, su mayor o menor extensién depende de la existencia de otro dere-
cho preferente que es obligado respetar, sentido en el que reiteradamente
se ha pronunciado la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (sen-
tencias de 8 de junio de 1907 y 20 de octubre de 1941). Pero es que,
ademads, cuando la importancia econdémica de las aguas se estd intensifi-
cando como en el momento presente, aquel limite no puede estar sola-
mente constituido por la existencia de un derecho real de aprovechamien-
to juridicamente perfecto y consolidado, sino que bastan las considera-
ciones de la conveniencia ptblica de un aprovechamiento integral y
racional... para establecer como limite del derecho de aprovechamiento
de las aguas en tal caso, el de que, ni en virtud del uso de las mismas,
ni mediante obras e instalaciones para facilitarlo pueda en forma alguna
ser alterado el régimen de las propias aguas».

Esa conveniencia de un aprovechamiento integral y racional y la
necesidad de que en forma alguna sea alterado el régimen de las aguas,
sefialadas por el Consejo de Estado, son el verdadero fundamento de la
tesis que mantenemos. El régimen de las aguas subterrdneas es el que
se deriva de su propia naturaleza, del esquema del acuifero y de su
explotacién racional al que reiteradamente nos venimos refiriendo.
Conforme a él, los recursos son frutos del sistema acuifero y, como fru-
tos, son objeto de la facultad de aprovechamiento; y, como se trata de
frutos sobre los que recae un interés comdn, esa facultad debe ser
ejercitada conjuntamente o, al menos, sin afectar a ese interéi comn.

La cesién y la posible vindicacién de las aguas extraidas y controla-
das, derivan del uso y aprovechamiento sobre las mismas que se atri-
buyen al duefic del sondeo, que son el contenido esencial de su propiedad
sobre tales aguas. El ius disponendi y el ius vindicandi del titular del
sondeo tendrdn s6lo por objeto este mismo, el instrumentum aquae, pero
no el agua.

(25) «Dictamen del Consejo de Estado sobre Reforma Parcial de la Ley de
Aguas de 10 de mayo de 1962», Revista de Administracién Piiblica, nim. 44, mayo-
agosto 1964, pags. 337-338.
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5. APLICACION Y DESARROLLO DE LA LEGISLACION
VIGENTE

Si hasta aqui hemos intentado profundizar en los conocimientos y
estudios que nos aportan la Hidrogeologia y la dcctrina juridica para
procurar una interpretacién de la legislacién vigente méas acorde con la
problematica actual de las aguas subterrdneas, parece necesario ahora
referirnos a la actuacién de los Organos del Estado en la aplicacién
de la propia legislacién. De este modo, podremos tener una visién bas-
tante completa de la situacién a que se ha llegado en el tema que nos
ocupa y entrever algunas de las medidas que puedan ser convenientes
y viables para la solucién de los problemas que esa situacién comporta.

5.1. INTERVENCION ADMINISTRATIVA

Las cuestiones de competencias administrativas en materia de aguas
en general y, en especial, de las aguas subterrdneas, constituyen uno de
los ejemplos mdés llamativos de lucha de atribuciones entre funcionarios
de diferentes cuerpos. Surgida ya cuando dependian de un mismo Minis-
terio, el de Fomento, se agravé cuando éste se desmembré en dos y
luego en tres departamentos, dictando cada uno de ellos disposiciones
que pretendian modificar las de los demds, a veces con unos dfas de
diferencia (26).

FERNANDEZ RODRIGUEZ (27) resume la evolucién del problema con
las siguientes palabras: «Una serie de normas anteriores a la guerra
civil consagran la competencia predominante de los Servicios de Minas
de! Ministerio de Industria. Esta competencia tiene su principal mani-
festacién en la exigencia de autorizacién previa de los alumbramientos

(26) Para un anilisis detenido de las normas que han ido plasmando esta
lucha de competencia, puede verse el trabaio citado de Francisco PrIETO RODR{-
corz pies. 37 a 39. En relacién con este tema. cuyo tratamiento excederfa de Jos
lfmites de este trabajo. propone el Profesor MARTIN RETORTILLO: «Llévense a cabo
las reformas administrativas que se estimen oportunas; supérese de una vez el
criterio de determinar la competencia administrativa en ciertos sectores, segin la
competencia técnica de los distintos Cuerros de la Administracién; agridpense or-
génicamente y de acuerdo con un criterio material todas las técnicas, absolutamente
todas las técnicas que se dan cita en Ja administracién de las aguas, y restablézcase
¢! principio de unidad en dicha administracién» (MaRTIN RETORTILLO, Sebastidn:
«Sobre 1a Reforma de la Ley de Aguas», Fstudios de Derecho Publico y Privado
ofrecidos al Profesor Serrano Serrano, Valladolid, 1965, pag. 319). Un buen criterio
en esta importante cuestién es el recogido en la Lev Francesa nim. 1.245, de 16 de
diciembre de 1964, y disposiciones complementarias de la misma.

(27) FErNANDEZ RoODRIGUEZ, Tomds-Ramén: «Las competencias administrativas
en materia de aguas subterrdneas», Revista de Administracién Piblica, ntim. 72,
septiembre-diciembre de 1973, pdg. 22.
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por dichos servicios y de su inscripcién en el Registro de Manantiales
en ellos existentes.

A partir de la guerra civil el protagonismo de los Servicios de Minas
se estanca primero y cede después ante el empuje de los Servicios de
Obras Pdblicas, que tiene su manifestacién mds acusada en la legislacién’
especial de Canarias,

El inicio de la posguerra y la puesta en marcha de la obra de coloni-
zacién potencia igualmente el papel de los Servicios del Ministerio de
Agricultura.

Tres departamentos en liza por lo tanto: Industria, Obras Pdblicas y
Agricultura. Los tres actdan por su cuenta y segin su respectivo empuje
en cada momento, promueven normas y crean instrumentos de inter-
vencién que luego se aclaran, modifican, corrigen y equilibran a medida
de las respuestas que cada uno de ellos da a la obra de los otros».

Concretando mucho, podemos sefialar las siguientes competencias de
cada Departamento:

5.1.1. Ministerio de Industria y Energia

Las competencias de este Ministerio, en cuanto a aguas subterrdneas,
se desarrollan a través del Instituto Geoldgico y Minero (Organismo
Auténomo adscrito a la Comisaria de Energia y Recursos Minerales), de
la Subdireccién General de Ordenacién Minera (Seccién de Hidrologia
Subterrdnea) de la Direccién General de Minas y de las Delegaciones
Provinciales del Departamento (Secciones de Minas).

Las disposiciones bésicas de cardcter general son el articulo 227 de
la Ley de Aguas y dos Decretos de la misma fecha, 23 de agosto
de 1934, que aprueban el Reglamento de Policia Minera y Metaltrgica
y el Reglamento de Catalogacién y Aprovechamiento de Aguas Subte-
rrdneas. Y las funciones méds importantes son las siguientes:

a) Inspeccidn, vigilancia y autorizacién de los trabajos de in-
vestigacién, alumbramiento ¢ instalaciones de elevacién de
aguas subterrdneas en terrenos de dominio privado.

b) Autorizacién de los sondeos y aprobacién de las instalacio-
nes en terrenos de aguas subdlveas y de dominio piblico,
una vez obtenida la concesién o autorizacién de Obras
Piblicas.

¢) Inscripcién de todos los manantiales y alumbramientos en
el Registro Provincial de Pozos, Manantiales y Sondeos de
la Seccién de Minas.

d) Promocién, en su caso, y tramitacién de expedientes de
perimetros de proteccién de aguas subterrdneas.
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5.1.2. Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo

A través de la Direccién General de Obras Hidrdulicas y de las Co-
misarias de Aguas, ejerce su competencia sobre las aguas subélveas.
Le corresponde también otorgar las concesiones de terrenos de dominio
publico para alumbrar aguas subterrdneas. La disposicién mds impor-
tante, aparte de la Ley de Aguas, continta siendo la Real Orden de 5
de junio de 1883.

5.1.3. Ministerio de Agricultura

La Orden Ministerial de 18 de septiembre de 1945 creé en cada
Jefatura Agronémica un Registro de Maquinaria Agricola que incluye
los motores para riego. Y los Decretos de 12 de noviembre de 1954 y
1 de julio de 1955 establecieron determinados requisitos en cuanto a
instalaciones elevatorias.

Pero la actuacién més directa del Ministerio de Agricultura en el
campo de las aguas subterraneas se realiza a través del Imstituto Nacio-
nal de Reforma y Desarrollo Agrario, que ha llevado a cabo una in-
gente labor de investigacién y alumbramiento de estas aguas, sobre todo
para transformaciones en regadio. Estos trabajos fueron declarados de
alto interés nacional por Decreto de 5 de febrero de 1954, con faculta-
des expropiatorias de los terrenos precisos, atribucién de la propiedad
de las aguas alumbradas al Instituto y posibilidad de fijacién de perime-
tros de proteccion de las mismas.

5.2. INTERVENCION GUBERNATIVA PROVISIONAL Y CONFLICTOS
DE ATRIBUCIONES

Un supuesto concreto y muy importante de intervencién del Ejecuti-
vo en materia de aguas subterrdneas es el que se contempla en los pa-
rrafos 2.° y 3.° del articulo 23 de la Ley de Aguas y que ha sido con-
siderado como un especialisimo interdicto administrativo (28), ya que
confiere a los alcaldes la facultad de suspender las obras de un nuevo
sondeo cuando amenazasen peligro de distraer las aguas pdablicas o
privadas destinadas a un servicio ptiblico o a un aprovechamiento pri-
vado preexistente, con derechos legitimamente adquiridos. Como sefa-
16 el Consejo de Estado en Dictamen recogido en una Resolucién del

(28) Para un estudio completo de esta figura puede verse el trabajo de Juan
Manue!l EcHEvARRiA HERNANDEZ: «La suspensién por la Administracién de obras
para alumbrar aguas subterrdneas», publicado en la Revista de Administracion Piu-
blica, nim. 43, enero-abril 1964, pags. 195 a 235.
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Ministerio de la Gobernacién de 30 de octubre de 1963, «la colocacién
sistemdtica de este articulo —el 23— en la Ley, dentro del titulo I,
capitulo IV, demuestra que se trata de normas delimitadoras del dere-
cho de dominio, cuestién sustantiva no atribuible a ramo alguno de la
Administracién, sino a los Tribunales, y que sélo provisionalmente y
por razones de seguridad juridica es atribuida a las autoridades locales
y provinciales, quienes tienen facultades genéricas para mantener el orden
plblico».

Con motivo de la alzada contra la providencia del Alcalde se plan-
tedé una cuestién muy debatida, ya que, aunque el articulo 23 de la Ley
de Aguas se refiere a los Gobernadores de provincia, el Ministerio de
Obras Piblicas estimaba que, conforme a diversas disposiciones poste-
riores, las atribuciones de los gobernadores en esta materia habian pasa-
do a las Confederaciones y a las Comisarias de Aguas. El Decreto 2599/
1974, de 9 de agosto, resolvié un conflicto de atribuciones concreto entre
los Ministerios de Obras Piblicas y de la Gobernacién a favor de éste,
abundando en la razén dada por el Consejo de Estado de que se trate
de «una faceta del mantenimiento del orden ptblico, entendida en una
acepcién mds amplia de respeto a personas y propiedades» —y diferen-
te de la policia especial de aguas— en la que el Alcalde y el Gobernador
actian como delegados de la Administracién Central.

5.3. JURISPRUDENCIA CIVIL Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

En la materia que analizamos, o sea en lo relativo a las aguas subte-
rrdneas no subédlveas y explotadas por sondeos artesianos, apenas existe
jurisprudencia civil. En todo caso, la doctrina que se deduce de las sen-
tencias del Tribunal Supremo que han abordado cuestiones sustantivas
sobre las aguas subterrdneas en general, es la tradicional, o sea la que
se deriva de una interpretacién literal de los articulos 350 del Cddigo
Civil y 18 y siguientes de la Ley de Aguas: extensién vertical del domi-
nio, accesoriedad de las aguas respecto del predio en que se alumbran
(sentencias de 3 de julio de 1907 y 28 de noviembre de 1903). Un atisbo
de una posicién algo diferente puede encontrarse en algunas sentencias
posteriores, como la de 28 de abril de 1971, en la que nuestro més alto
tribunal considera que, siempre que no sea indispensable para salva-
guardar las titularidades juridicas perjudicadas proceder a cerrar uno
de los pozos de reciproca influencia, debe decidirse la convivencia de
derechos, sin necesidad de sacrificar uno de ellos en aras del preexisten-
te, pudiendo resolverse la cuestién con la compensacién de caudales.

Las sentencias de lo contencioso-administrativo se refieren en buena
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parte a la interpretacién del pérrafo 2.° del articulo 23 de la Ley de
Aguas. La sentencia de 4 de febrero de 1970, recogiendo el criterio de
las de 30 de marzo de 1960, 4 de diciembre de 1962 y 28 de febrero
y 4 de noviembre de 1968, sienta la doctrina de que «por el respeto
que merece ¢l derecho de propiedad, y constituir este parrafo una ex-
cepcidn, una limitacién o privacién de este derecho, no se puede inter-
pretar extensivamente, y debe concederse la suspensién linicamente cuan-
do no ofrezca la mas pequefia duda de que esa amenaza de peligro sea
real, con la seguridad de que, de llevarse a cabo las obras, se distraigan
o mermen las aguas del pozo en explotacién».

5.4. LEGISLACION REGIONAL Y PROYECTOS DE LEY GENERAL

Ya Lo6rez pE Haro (29) sefialaba en 1917 «que debe existir regla-
mento de aguas subterrdneas por tratarse de intereses publicos con plu-
ralidad de intereses concurrentes y rivales sometidos por principios de
buena administracién a las funciones de gobierno». Sin embargo no ha
prosperado ninguno de los proyectos elaborados desde entonces, bien
fuera para regular toda la materia de las aguas continentales, bien se
restringiera a las subterrdneas.

Unicamente la gravedad de algunas situaciones locales o regionales
ha podido mover al legislador a dictar normas especiales, de mayor o
menor 4dmbito territorial y de vigencia temporal o no. Sin entrar aqui
en el estudio de estas disposiciones, sefialaremos algunos datos que
pueden interesar al objeto de nuestro estudio.

La ley de 24 de diciembre de 1962 sobre aprovechamiento de aguas
y auxilios a los mismos en Canarias y su reglamento de 14 de enero
de 1965 prescinden de la férmula convencional de las distancias 4ticas
del articulo 24 de la Ley de Aguas y establecen su posible incremento
conforme a los informes técnicos emitidos para cada supuesto, regulan
la reserva de volimenes de agua por la Administracién del Estado si
existe causa de interds ptiblico o utilidad social y favorecen la adscrip-
cién del agua a la tierra concediendo mayores auxilios a quienes se
agrupen y cumplan ese requisito. En cambio, manteniendo un criterio
absoluto de la propiedad, exige acreditar el dominio —o la autorizacién
de los duefios— de los terrenos debajo de los cuales hayan de excavarse
las galerias (30).

(29) Loérez pE HAro, Carlos: «Aguas subterrdneas», Revista de Derecho Pri-
vado, afto V, ntim. 41, pag. 39.

(30) Carmelo PEREz AFONso escribe: «Si un aprovechamiento integral y ra-
cional de los minerales e hidrocarburos no tiene en cuenta, ni constituye obsticulo,
el derecho positivo sobre la propiedad, igual trato deberd tener el subsuelo a la

7
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La Ley 2/1969, de 11 de febrero (para algunas zonas de Andalucia),
la Ley 58/1969, de 30 de junio (para Mallorca) y el Decreto-ley 3/1973,
de 5 de abril (para Zonas de Almeria) establecieron prohibiciones tem-
porales de alumbramiento y captacién de aguas subterrdneas. Aparte de
la finalidad general de procurar la planificaciéon y remediar la sobre-
explotacién de algunas &reas, es de destacar que por las dos leyes
citadas se crean Comités de Coordinacién de los Ministerios de Obras
Pdblicas, Industria y Agricultura que bien pudieran ser un inicio de
la necesaria reforma administrativa en este campo de las aguas.

Pero esta legislacion regional no resuelve definitivamente el problema
de la regulacién de las aguas subterrdneas, necesitado de un plantea-
miento general. «El tema de las aguas subterrdneas —escribe FERNANDEZ
RobriGUEZ (31)— tiene una trascendencia capital en la actualidad, como
es bien conocido... De esta importancia econdémica del tema hay hoy
plena conciencia. La hay, también, de la necesidad de proporcionar el
marco normativo adecuado que permita la utilizacién 6ptima de los
caudales hidricos del subsuelo. Pese a ello, sin embargo, han venido fra-
casando hasta el momento uno tras otro todos los proyectos legales
dirigidos o esta finalidad y de esa manera se sigue prolongando, no se
sabe hasta cuando, la insatisfactoria situacidén actual».

Los dltimos intentos parecen haber sido los representados por la
tan anunciada como dilatada reforma de la Ley de Aguas. Dos antepro-
yectos, de los Ministerios de Obras Piblicas y Urbanismo e Industria
y Energia, difundidos dltimamente, abordan la regulacién de las aguas
subterrdaneas juntamente con todas las demds continentales. El primero
de estos anteproyectos ha sido ya ampliamente debatido a nivel de enti-
dades interesadas en el tema y existen razones para pensar que ha sido
retirado como Proyecto de Ley. Por ello y porque excederia de los limites
de este trabajo, no entramos en el andlisis de los criterios que inspiran
los dos anteproyectos, sin perjuicio de aludir a ellos al tratar de alguna
cuestién concreta.

6. LAS DIFERENTES FASES PARA EL APROVECHAMIENTO
DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS

Como recapitulacién de lo expuesto hasta ahora puede resultar de
interés resumir y comparar los puntos fundamentales de la regulacién
de las aguas subterrdneas que podriamos considerar de lege ferenda,

hora de contemplarlo en relacién con las aguas subterraneas que, en Canarias, bien
merece el calificativo de mineral noble en cotizacién». Aguas subterrdneas en te-
rrenos de propiedad privada en Canarias, Madrid, 1974, tomo 1, pdg. 154.

(31) Trabajo citado, pdgs. 9 y 10.
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o sea la regulacion que parece exigida por los conocimientos hidrogeo-
l6gicos actuales, y los datos principales de la ordenacién todavia vigente
o de lege lata, pero interpretada ésta de modo que se procure la ade-
cuacion de la norma a la naturaleza propia de las mismas aguas sub-
terraneas. No parece probable que sea muy inmediata la reforma de la
Ley de Aguas y, mientras llegue y a la espera de cémo se realice,
parece oportuno intentar esclarecer las cuestiones urgentes hoy plan-
teadas y aquilatar al mdximo el Derecho actual para procurar las solu-
ciones mds racionales y equitativas.

Las de lege ferenda serin las del «deber ser», las que respondan
a la concepcidén técnico-juridica de acuifero, a una visién unitaria y su-
ficientemente auténoma del mismo, como conjunto dindmico de ele-
mentos fisicos en cuya consideracidn o tratamiento juridicos intervienen
fundamentalmente el interés social y una comunidad de intereses que
debe dar lugar a una relacién multilateral de signo concurrente, para la
explotacién racional y el aprovechamiento de las aguas en beneficio
comun.

Las soluciones de lege lata serdn las del «ser» del Derecho objetivo
vigente y de la doctrina juridica actual que intenta o debe intentar la
hermenéutica cada vez més adecuada de aquel, su adaptacién a las exi-
gencias de la realidad que regula.

Con criterio cronolégico, podemos distinguir las siguientes fases fun-
damentales:

6.1. INVESTIGACION

Antes de su hallazgo o descubrimiento, las aguas subterrdneas no son
bienes en sentido juridico, ni piblicos ni privados. Es deseable que la
investigacién que pueda conducir al descubrimiento la lleve a cabo la
Administracién Publica y de hecho, en Espafia, a través del Plan de
Investigacién de Aguas Subterrdneas, se estd cerca de cumplir plenamen-
te este obietivo, aunque, conforme a la legislacién vigente (art. 417 del
Cédigo Civil) s6lo el propietario de un predio —u otra persona con su
licencia— puede investigar en él aguas subterrdneas, probablemente
porque no se ha distinguido suficientemente entre investigacién y alum-
bramiento (incluso el articulo 22 de la Ley de Aguas parece aludir a la
investigacién con los términos «buscar el alumbramiento»).

Investigado un acuifero por la Administracién, no habria razones
suficientemente vélidas para atribuir necesariamente el dominio de sus
aguas a los propietarios del suelo que se propusiesen alumbrarlas porque
ya lo harfan sin el «dlea» previa que supone investigarlas y porque las
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propias caracteristicas del acuifero investigado no permitirian considerar
las aguas como bienes atribuibles en exclusiva al propietario de cada
fundo, sino como objeto del interés comtn de todos los propietarios de
fundos incluidos en el perimetro del acuifero.

Las reservas del acuifero investigado por la Administracién deben
set consideradas de dominio ptblico; sobre ellas recae fundamental-
mente el interés social, mientras la comunidad de intereses se refiere
primordialmente a los recursos, sin perjuicio de que por la interdepen-
dencia de reservas y recursos (parte integrante esencial y fruto del
acuifero) también éstos deberian ser estimados, en principio, de carécter
ptblico.

Como es obvio, aunque el Cédigo y la Ley de Aguas no atribuyen
expresamente las subterrdneas al que las investigd sino al que las alum-
bré, porque no se diferencian claramente investigacién y alumbramien-
to, y porque la primera es exigencia del segundo, implicitamente consi-
deran al investigador —duefio del suelo o autorizado por él— titular de
disposicién de las aguas investigadas y susceptibles de ser alumbradas
(art. 418 del Cédigo Civil y 22 y 23 de la Ley de Aguas).

6.2. PLANIFICACION

Légicamente, la investigacion de las aguas subterrdneas deberd pre-
ceder a la planificacién de todas las continentales. Investigados los acui-
feros, la labor de continuidad en la vigilancia, control y ordenacién de
los mismos corresponderia al «Plan Nacional de Gestién y Conservacién
de Acuiferos» que lleva a cabo el Instituto Geoldgico y Minero y que
deberfa quedar integrado en la planificacién general y conjunta de las
aguas superficiales y subterraneas.

Para esta integracién de la planificacién de las aguas subterrdneas
en la de todas las continentales, seria necesario partir de planteamientos
auténticamente hidrogeolGgicos, no sélo hidrolégicos; una de las conse-
cuencias importantes seria el procurar la utilizacién de los acuiferos
como embalses subterrdneos, conjuntamente con los superficiales, para
la mas perfecta regulacién de todos los recursos hidricos.

Sin perjuicio de su sujecién a las lineas directrices de un Plan Ge-
neral, la planificacién y la consiguiente gestién de las aguas debe plan-
tearse por cuencas vertientes, subcuencas y acuiferos concretos de cada
cuenca o subcuenca, siendo coordinadas entre si, descentralizadas y
llevadas a cabo con la participacién de todos los sectores afectados.

Este debe ser, en lineas generales, el esquema de la planificacién de
las aguas continentales y hacia él tienden los estudios y los planes con-
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cretos (de Investigacién de Aguas Subterrdneas, de Gestién y Conser-
vacién de Acuiferos), que se estdn realizando. Pero para que llegase a
ser efectiva seria precisa, ademés de una seria reforma de la administra-
cién de las aguas, una gran labor de divulgacién de los nuevos conoci-
mientos sobre las mismas, una educacién y concienciacidén de la sociedad
en los problemas que hoy plantea la explotacién de este escaso e indis-
pensable recurso.

Por supuesto que la legislacién bdsica espafiola de hace un siglo
no podia llegar a estos planteamientos, menos atin para las aguas sub-
terrdneas que para las superficiales. Y las normas complementarias dic-
tadas después estdn también lejos de ellos.

6.3. PUESTA EN EXPLOTACION

La explotacién de un acuifero investigado por la Administracién Pd-
blica y sujeto al Plan conjunto de aprovechamiento de las aguas super-
ficiales y subterrdneas de una cuenca no podria nunca dejarse al arbitrio
de los particulares duefios de las tierras comprendidas en su petimetro.
La propiedad de estas tierras no podria considerarse ya titulo legitima-
dor suficiente para la explotacién de las aguas halladas por Organos
Estatales o Paraestatales y que, conforme a la naturaleza del objeto del
que son parte integrante —el acuifero descubierto—, no pueden ser
estimadas como un accesorio de cada fundo.

Los tnicos intereses legitimadores de la explotacién de estas aguas
serdn el interés social y la comunidad de intereses de los titulares del
dominio de las fincas del perimetro. La primacia del interés general o
social justificard la preferencia del alumbramiento para usos generales,
por ejemplo abastecimiento de poblaciones. El interés comin exigird que
la explotacién tenga lugar en beneficio de todos los interesados, bien
mediante concesién conjunta, bien por concesidén otorgada a algunos en
particular pero siempre con las limitaciones y condiciones que garanti-
cen el respeto y la salvaguarda de ese interés comtn, ademds del general.
Esto mismo posibilitard y fundamentard la vigilancia y el control conti-
nuados de la Administracién a través de los Organos de Planificacién
y Gestién de las Aguas, en los que participen los propios interesados.

De lege lata va sabemos cue 'a facultad de explotar aguas subte-
rraneas reconocida al propietario de cada finca o a persona que tenga
su licencia sélo estd sujeta a autorizacién administrativa y a la posible
intervencién gubernativa, de caricter provisional, de los pdrrafos 2.°
y 3.° del articulo 23 de la Ley de Aguas. Lo 16gico serfa unificar estas
dos actuaciones del Ejecutivo en un procedimiento tinico que controlara
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eficazmente y con cardcter previo la explotacién de las aguas subte-
rréneas.

6.4. APROVECHAMIENTO

De lege ferenda el aprovechamiento de las aguas halladas seria
un verdadero derecho de aprovechamiento por proceder de concesién
administrativa y, al igual que la concesién, corresponderia este aprove-
chamiento al conjunto de quienes tienen un interés comin en la explota-
cién del acuifero o a aquel o aquellos de los interesados que puedan usar
de los caudales concedidos conforme a las condiciones y limitaciones
fijadas y sin detrimento de ese mismo interés comtn. Un requisito esen-
cial de estas concesiones serd la perfecta determinacién del caudal apro-
vechable.

De lege lata, aunque se atribuye la propiedad de las aguas al
alumbrador, puede mantenerse que las tnicas facultades del propietario
son precisamente las llamadas de aprovechamiento (usar, disfrutar y
consumir o ceder el fruto, o sea las aguas extraidas), tal como hemos
expuesto anteriormente, con una interpretacién que creemos respeta el
contenido esencial de esta propiedad.

El alumbrador tiene derecho a extraer del acuifero una determinada
cantidad de agua y el agua realmente extraida puede ser aprovechada
por él en el sentido que acabamos de sefialar. Pero el inconveniente de
esta formulacién del derecho del alumbrador, que parece ajustarse a
las normas vigentes, estriba precisamente en que no es obligatorio el
aforo del caudal alumbrado y su inscripcidén en el Registro de la Seccidn
de Minas de las Delegaciones de Industria y Energia, con lo cual no
resulta determinado tal derecho. Debiera establecerse la obligatoriedad
del aforo y su inscripcién para posibilitar el control de la Administracién,
incluso para poder dictaminar si existe o no afeccién entre diferentes
sondeos, porque esta s6lo tiene lugar en su sentido propio cuando se
merman la cantidad o calidad de las aguas alumbradas.

También podria ayudar esta concrecién del caudal a una aplicacién
de las normas vigentes que tuviera en cuenta la existencia de la comu-
nidad de intereses de que venimos hablando —y no el mero interés
individual—, de modo que se coordinasen al menos los concretos dere-
chos de cada uno, procurando un aprovechamiento proporcionado, un uso
razonable.

La aplicacién de la regla del uso razonable y su desarrollo en normas
complementarias de las vigentes y compatibles con ellas podria paliar
también situaciones de aprovechamiento de aguas subterrdneas que re-
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sultan cada vez mds preocupantes y que podrian incluso ser consideradas
como supuestos de verdadero abuso de derecho. Nos referimos a los
casos en que se produce el que ha sido llamado «merc®lo de aguas» y a
la sobreexplotacién de muchos acuiferos, fendmenos que muchas veces
aparecen unidos porque se presentan, 10gicamente, en las zonas semi-
dridas de nuestro pais donde la demanda de recursos hidricos es mayor.

6.4.1. La falta de adscripcidn del aprovechamiento del agua a la tierra

El Consejo de Estado (32) opiné que «los problemas que plantea
la existencia del mercado de aguas deberian ser también objeto de
meditacidn en relacidn con las aguas subterrdneas alumbradas por los
particulares. Son notorios los abusos que se producen en provincias y
regiones en las que el regadio es el Gnico medio posible de cultivo y éste
se provee por medio de particulares o sociedades que emplean su capital
en buscar y alumbrar aguas; frecuentemente se hace pagar el agua en
momentos de escasez a precios fabulosos que comprometen o hacen des-
aparecer los legitimos beneficios que en buena parte corresponden a los
cultivadores de la tierra. La unién biol6gica de la tierra y el agua com-
porta la necesidad de no desconocer este aspecto econdmico, el cual
viene intervenido por el Estado en otros 6rdenes de la produccién
agricola, como sucede en los precios de las semillas, abonos minerales,
venta de los productos, etc.».

El problema tiene su raiz en no haber establecido el legislador
algtin medio que obligase a la adscripcién del agua a la tierra que natu-
ralmente deberia beneficiarse de los caudales alumbrados, consecuencia
légica de esa «unién bioldgica» de la tierra y el agua a la que alude
el Consejo de Estado. No deja de ser paradéiico que se parta del princi-
pio de accesoriedad para justificar el alumbramiento de las aguas subte-
rraneas por el propietario del terreno y que después se permita disponer
libremente de los caudales extraidos sin imponer que lo que se ha consi-
derado accesorio —el agua— se destine al cumplimiento de los fines de
lo que se ha estimado principal, o sea al cultivo de la tierra.

E! propio Consejo de Estado, al ofrecer dos soluciones alternativas
al problema de la naturaleza de las aguas subterrdneas, con motivo de
la reforma de la Ley de Aguas, mantiene en todo caso la accesoriedad
del aprovechamiento del agua al predio y la indisponibilidad de aquel
con independencia de éste. En el supuesto de mantener el principio de
la naturaleza privada de estas aguas, se harfa «limitando el contenido y
alcance de tal derecho de propiedad, lo cual es perfectamente posible
dado el carécter abstracto y eldstico de dicho derecho, que permite su

(32) Dictamen y revista citados en nota 25, pig. 341.



656 ESTUDIOS

subsistencia como derecho perfecto atin privado de cualquiera de sus
facultades, como seria en este caso la facultad de disposicién de las
aguas no usada$h.

De lege ferenda y conforme al esquema del acuifero, los recursos
de agua del mismo, de no ser necesarios para usos generales por causa
de interés social, deberian quedar adscritos a las fincas comprendidas
en su perimetro, en beneficio conjunto de quienes detentan el que
venimos llamando interés comtin, a menos que no fuera posible este
aprovechamiento comin, por ejemplo por no ser susceptibles estos fundos
de transformacién en regadio.

Pero incluso con la legislacién vigente podria pensarse en alguna
medida administrativa que remediase o paliase estas situaciones de «mer-
cados de aguas». Si cabe sostener que el contenido esencial de la propie-
dad de las subterrdneas consiste en su aprovechamiento y si éste debe
tener lugar conforme a la regla del «uso razonable» para no dafiar a
terceros, podria verse en algunos casos un verdadero abuso de derecho
o de ejercicio antisocial del mismo que, conforme al niim. 2 del articu-
lo 7 del Cédigo Civil, diera lugar a medidas administrativas que impi-
dieran la persistencia en el abuso.

6.4.2. Aprovechamiento de aguas subterrdneas que dan lugar
a la sobreexplotacion de acuiferos

El problema de la sobreexplotacién o sobreproduccién, que implica
una explotacién permanente de las reservas del acuifero, ha quedado
ya expuesto en el apartado 3.3.3.° de este estudio y constituye una
situacién bastante generalizada en la Regién Murciana, como ocurre
también en la provincia de Almeria, en algunas zonas de la de Alicante
y en las Islas Canarias y Baleares.

Las mismas consideraciones que acabamos de hacer para el supuesto
de ejercicio abusivo de la disponibilidad de caudales de aguas subterra-
neas, podrian servir para justificar medidas administrativas que reme-
diasen la anarquia que supone el estar agotando muchos acuiferos,
situados bajo las tierras mas sedientas, en perjuicio muchas veces de los
mismos que, més o menos inconscientemente, estdn participando en esta
accidn, y siempre de terceros y de la propia riqueza nacional.

Pero es que, ademds, en el supuesto de sobreexplotacién se estin
aprovechando las reservas del acuifero que deben ser estimadas como
bienes con clara vocacién de dominio piblico, y la intervencién admi-
nistrativa estard, por tanto, plenamente justificada, fundada incluso en
el articulo 128, 1 de la Constitucién que dice que «toda la riqueza del
pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad estd subordi-
nada al interés general».
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La contemplacién de todos estos problemas y de la necesidad de que
sean adoptadas medidas legales y administrativas que procuren reme-
diarlos, nos lleva a preguntarnos cudl puede ser la figura juridica apro-
piada para la regulacién de las relaciones que normalmente pueden exis-
tir, con motivo de la explotacién de un acuifero, entre la Administracién
y los interesados y entre estos mismos. También este tema nos lo plan-
teamos con referencia al esquema tedrico de acuifero, a pesar de que
nuestra legislacién vigente no responda a él, porque en definitiva el
andlisis de las relaciones juridicas pablicas y privadas que consideramos
inherentes a la estructura del sistema acuifero y a los intereses econd-
mico-sociales que en €] estdn presentes, puede orientar las medidas se-
cundum legem méas adecuadas en relacién con el ordenamiento legal de
las aguas subterraneas.

7. EL CONSORCIO COMO FIGURA EXPLICATIVA DE
LAS RELACIONES JURIDICAS DEL SISTEMA ACUIFERO

Puesto que el término consorcio viene siendo usado con bastante
ambigiiedad y se trata de una figura juridica poco estudiada todavia por
nuestra doctrina (33) intentaremos exponerla con cierto detalle. El tema
en sf merece un tratamiento mucho mds amplio, pero el abordarlo aqui
exederia de los limites de este trabajo.

7.1. NoOCION DEL CONSORCIO

Una idea inicial y amplia del consorcio puede ser la de «asociacién
de personas fisicas o juridicas, libremente creada o impuesta obligatoria-
mente, para la satisfaccién en comiin de una necesidad propia de estas
personas» (34).

Fl elemento caracteristico del consorcio consiste en que su consti-

(33) Aparte del trabajo de Alejandro Nigto citado en la nota 10, pueden ver-
se: Armi, Fernando: Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones locales,
Madrid. 1960, pags. 486 a 500; ManzaneEpo MATEOS, José Antonio: El comercio ex-
terior en el Ordenamiento administrativo espafiol, Madrid, 1968, vol. I, pags. 345
a 359; MARTIN MATEO, Ramén: Un nuevo tipo de empresa: los consercios locales,
Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1971, y BALLARTN MARCIAL,
Alberto: «La empresa asociativa y comunitaria», en el libro Estudios de Derecho
Agrario v Politica Agraria, Zaragoza, 1975, pags. 325 y sigs. Aunque se refiere al
Derecho italiano, esta traducido el libro fundamental de Giuseppe STANCANELLI Los
consorcios en el Derecho Administrativo, Escuela Nacional de Administracién Pd-
blica, Madrid, 1972.

(34) Ferri, Giuseppe: Consorzio (teoria generale). Enciclopedia del Diritto, I1X,
péagina 371.
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tucién tiene como presupuesto bdsico una situacién objetiva idéntica
para todos aquellos que participan en él y de la cual precisamente
deriva aquella necesidad comiin que se intenta satisfacer conjuntamente
a través de su creacidn.

Normalmente esta situacién y esta necesidad comunes a los consor-
ciados tienen un relieve especial que afecta no sdlo a los intereses par-
ticulares sino a los de la colectividad. De aqui el que la constitucién del
consorcio se pueda imponer en muchos casos, de modo que estén obli-
gados a participar en él todos aquellos que, por encontrarse en la misma
situacién objetiva, tengan un interés comin que repercuta notablemente
en el interés social.

Por la misma razén, se puede imponer coactivamente a todos los
que se encuentren en esa situacién objetiva comtn la obligacién de
sostener proporcionalmente las cargas que se deriven de la realizacién
del interés comtn mediante la constitucién del consorcio.

7.2. EL CONSORCIO COMO SITUACION ASOCIATIVA

La relacién asociativa es definida por PaoLo Greco (35) como aque-
lla relacién juridica «en la que los sujetos se presentan en posiciones
colaterales y no antitéticas, dando lugar a la existencia de una esfera de
medios y de actividades comunes a ellos, destinada a realizar en el aspec-
to interno resultados de interés comin». Y distingue los siguientes tipos:

a) Relaciones asociativas con actividad esencialmente con-
servativa y consuntiva: comunidades.

b) Relaciones asociativas con actividad esencialmente produc-
tiva de un resultado que se determina en la misma esfera
de la asociacién: sociedades.

¢) Relaciones asociativas cuya actividad se ejercita mediante
la organizacién conjunta pero cuyo resultado recae direc-
tamente en la esfera de los intereses de los singulares parti-
cipes: consorcios.

El consorcio es pues, esencialmente, un ente asociativo de mediacién,
un instrumento por medio del cual determinados sujetos proveen mejor
al cumplimiento de una actividad en la que tienen un interés preexistente
y comtin, de modo que aunque los actos del consorcio sean imputables
al mismo (si se le reconoce personalidad juridica) los efectos de tales

(35) Le societd nel sistema legislativo italiano-lineamenti generali, Turin, 1959,
péginas 3 y sigs.
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actos se producen en la esfera juridica de los consorciados (36). O como
dice N1ETO (37) «los actos que realiza el consorcio se imputan juridica-
mente al mismo, pero los efectos econémicos, a los socios; lo que signifi-
ca, en definitiva, una rigurosa distincién entre la imputacién juridica y
la imputacién econdémica.

El mismo NiETO sefiala también: «El primer dato esencial estriba en
que en el consorcio (a diferencia de en la sociedad) no se crea un nuevo
centro de intereses, sino que cada socio conserva su interés propio, y lo
Gnico que hace es encomendar la gestién de su interés al nuevo ente:
el consorcio es, pues, un ente de gestién» (38). Nosotros matizarfamos
esta apreciacién de NIETO en el sentido de que el interés cuya gestién
se encomienda al consorcio no es sélo el particular de cada uno de los
socios sino el interés comin de todos los consorciados, superior y distinto
a cada interés particular,

7.3. AMPLITUD DE LA FIGURA CONSORCIAL Y SU DISTINCION
DE OTRAS AFINES

Dado que el fenémeno que acabamos de resefiar puede darse en los
campos méas dispares y en las hipétesis mas diversas, la institucién del
consorcio tiene una aplicacién general, va sea en Derecho Piblico, ya
sea en Derecho Privado. La legislacién y la doctrina italianas, que son
las que lo aplican con mayor profusién, distinguen fundamentalmente
tres hipdtesis: de propietarios o poseedores de fincas, de Entidades loca-
les v de empresas o industrias. Las dos primeras se consideran como
species del mismo genus, porque ambas tienen por objeto la reali-
zacién de una obra o la prestacién de un servicio en interés comdn de
los consorciados, y su ius commune estd representado por las normas
que disciplinan la constitucién y el funcionamiento de los consorcios
de mejora v saneamiento de tierras, o sea los articulos 863 y 864 del
Cédigo Civil Ttaliano. Los consorcios mercantiles o industriales tienen por
objeto la reglamentacién de las relaciones reciprocas de las empresas
consorciadas en el ejercicio de su actividad individual v son considerados
como contratos que se regulan por los articulos 2.602 y siguientes del
Cédigo Civil italiano. A pesar de la diferencia de objeto, unos y otros
participan de las caracteristicas antes subrayadas y es posible mantener
un criterio unitario; el que se atribuya a los primeros personalidad

(36) Ver STANCANELLI: Ob. cit., pégs. 76 v sigs., que aplica a los consorcios el
concepto de instrumentalidad, tomdndolo de Otraviano: Considerazioni sugli enti
pubblici instrumentali, Padua, 1959.

(37Y Hacia una teoria consorcial..., ob. cit., pag. 218.

(38) Hacia una teoria consorcial..., ob. cit., pig. 217.
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juridica no tiene mayor trascendencia porque también los consorcios
mercantiles pueden adquirirla constituyéndose como sociedades consor-
ciales (art. 2.615 ter, en relacién con el 2.331 —sociedad por acciones—
y 2.475 —de responsabilidad limitada—, todos del Cédigo Civil ita-
liano) (39).

Sobre esta base y para corroborar la peculiaridad de la figura con-
sorcial, sefialamos a continuacién algunas de sus diferencias con otras
afines:

7.3.1. Con la Comunidad

En la Comunidad se toma en consideracién la unidad objetiva de la
cosa, el derecho real o de crédito e, incluso, el interés comtin, sobre
los que recaen la pluralidad de relaciones juridicas de la misma natura-
leza correspondientes a varias personas, por lo cual estas personas deben
unirse s6lo para su administracién y mejor aprovechamiento.

En cambio, en el consorcio varias personas se asocian para perse-
guir un objetivo que interesa a todos, satisfaciendo contribuciones pro-
porcionales a las ventajas que obtienen. En él se mantienen las titulari-
dades separadas de los bienes o patrimonio de cada consorciado, sin
perjuicio de que pueda existir también un patrimonio consorcial comin
a los asociados.

7.3.2. Con la Asociacidn

Aunque el consorcio es una relacién asociativa y, por tanto, una
asociacién en sentido amplio, cabe distinguirlo de las asociaciones con-
sideradas en sentido estricto. Si la asociacién no persigue ventajas de
cardcter patrimonial, la diferencia serd clara, ya que los consorciados
buscan siempre una utilidad econdémica.

En general, respecto a todo tipo de asociaciones, la caracteristica
diferencial del consorcio estriba en que, con su constitucién, no se

(39) A favor de este criterio unitario puede aducirse lo que pone de relieve
Giuseppe FERRI al comentar las leyes italianas 374, de 30 de abril de 1976, y 377,
de 10 de mayo de 1976 en «Consorzi e societh consortili: ancora una modificazione
occulta del Codice Civile», Revista del Diritto Commerciale, mayo-junio 1976, pégi-
nas 125 y sigs.: «El fenémeno regulado no es ya el de una creacién de una organi-
zacién comin para la disciplina de las relaciones de competencia entre empresarios
que ejercen la misma actividad econémica o actividades conexas, sino aquel de la
creacién de una organizacién comiin entre varios empresarios para la disciplina y el
desarrollo de determinadas fases de las respectivas empresas (nueva férmula del ar-
ticulo 2.602, segtin el art. 1 de la Ley de 10 de mayo de 1976)». Asi se establecen
entre las actividades del consorcio mercantil o industrial algunas que representan
claramente la prestacién de servicios comunes: adquisicién en comidn de materias
primas o semielaboradas, creacién de una red de distribucién comiin de marcas de:
calidad, asistencia para la solucién de problemas de crédito, etc.
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crea ex novo una comunién de intereses, sino que el interés comdn
preexiste objetivamente por razén de situacion fisica o productiva y el
consorcio es un simple medio de realizacidon de ese interés comdn. En
cambio, en la asociacién no existe previamente un interés comtn de
los asociados sino que éste se crea artificialmente.

7.3.3. Con la Sociedad

Ademds de las diferencias que se acaban de sefalar respecto de todas
las asociaciones (puesto que la sociedad es también asociacién), cabe
anadir la de que en la sociedad varias personas ponen en comtn dine-
ro, bienes o industria con dnimo de partir entre si las ganancias, mien-
tras que en el consorcio las personas sélo tienen en comtn un interés
para cuya consecucién es precisamente para lo que se obligan —nica-
mente— a satisfacer una contribucién y a constituir (no en todos los
casos) un patrimonio.

7.3.4. Con las Mutuas y Cooperativas

Mientras los consorcios tienen como objetivo el disciplinar la activi-
dad coincidente de los consorciados o llevar a cabo obras y servicios
que satisfagan su interés comtn preexistente y aumenten el provecho
particular de todos y cada uno, las mituas y cooperativas persiguen la
finalidad de auxiliar la actividad de los asociados eliminando el pro-
vecho de los intermediarios, de modo que aquéllos obtengan ventajas
acudiendo directamente a los servicios de la Entidad.

7.4. EL CONSORCIO REAL AGRICOLA

Al objeto de nuestro estudio, es necesario concretar la figura con-
sorcial que creemos vélida para regular muchas de las situaciones que
se presentan en el campo de la agricultura con motivo de mejoras de
interés comln y en concreto, con motivo del aprovechamiento comtin
de las aguas.

En la legislacién agraria italiana encontramos numerosas figuras de-
nominadas consorcios, algunas de las cuales no responden a la verdade-
ra naturaleza de estos (40). Nosotros nos vamos a centrar en la que

(40) Podemos sefialar las siguientes figuras del Derecho Agrario italiano: 1) Con-
sorcios entre Entes Ptblicos, de caricter administrativo, para llevar a cabo en es-
pecial la «bonifica integrale de segundo grado». 2) Consorcios agrarios: son enti-
dades creadas para favorecer los intereses de los agricultores. Tienen su prece-
dente en los «Monti Frumentari» del siglo xvii, que anticipaban la semilla para
devolverla al cosechar abonando una médica tasa. Actualmente son Sociedades
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creemos tipica del Derecho Agrario y que, siguiendo a MILANI (41),
consideramos consorcio real agricola, presentando las notas que lo defi-
nen y que hacen de €]l una institucién con caracteristicas propias per-
fectamente aplicable a nuestra realidad o actividad agrarias.

.

7.4.1. Delimitacion técnico-juridica del consorcio real agricola

Sus caracteristicas seran reflejo y concrecién de las sefialadas al for-
mular la nocién general de consorcio: '

a) El presupuesto de la situacién objetiva idéntica para todos
los que participan en el consorcio, se concreta en el real
agricola en la existencia de un perimetro que comprenda
las fincas de los consorciados. Aunque no se trate de un
«coto redondo», las fincas consorciadas estardn méds o me-
nos cercanas unas de otras y en la misma o aniloga rela-
cién de dependencia respecto del elemento determinante
o condicionante de la mejora comin, vgr. el caudal de
agua que posibilite la transformacién en regadio de la zona
consorcial.

b) Esta relacién de dependencia similar para las fincas de
los consorciados serd la que motivard su interés comin
para la satisfaccidon de una necesidad o utilidad igualmen-
te comunes y preexistentes a la decisién de constituir el
consorcio.

¢) La situacidn objetiva idéntica y el interés y utilidad comu-
nes que de ella se derivan hacen referencia fundamental-
mente a los fundos. Los derechos de los consorciados y
el fin que persiguen con la constitucién del consorcio son
inherentes a las fincas, no se refieren a las personas como
tales sino a los bienes que pertenecen a estas personas.

«Mientras en las asociaciones —dice FERRARA (42)—
la cualidad de asociado depende libremente de la voluntad
de las personas que se asocian, en los consorcios la cuali-
dad de asociado se liga objetiva y realmente a la propiedad

Cooperativas de Responsabilidad Limitada que estdn federadas. 3) Consorcios
para la defensa de los cultivos. 4) Consorcios forestales. 5) Consorcios de «boni-
fica» (de mejoras conforme a un Plan General y Coordinado referido a un pe-
rimetro con graves problemas demograficos, econémicos o sociales). 6) Consorcios
de mejora y saneamiento de tierras (sin Plan General). 7) Consorcios para la
reorganizacién de la propiedad. 8) Consorcios para el uso del agua.

(41) MiLaNI, Francesco: Consorzi Reali in Agricoltura, Parte General, 1959,
Parte Especial, 1961. Mildn, Giuffré. Es una obra exhaustiva sobre la materia,

(42) FERRARA, Francesco: «I Consorzi per 'esercizio dell’agricoltura», en Scritti
Giuridici, 111, pags. 217 y ss.
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y a la posesién de un determinado fundo. Forman parte
del consorcio s6lo los propietarios y poseedores de los fun-
dos y, puesto que la cualidad de consorciado estd ligada
a la posicién del propietario o poseedor y prescinde de la
individualidad de la persona, cuando cesan en la propie-
dad o posesién salen también del consorcio, por lo cual
imaginativamente los consorcios han sido llamados aso-
ciaciones de fundos».

Esta es una de las caracteristicas esenciales del consor-
cio real agricola: que los consorciados lo son propter rem,
que hay en esta institucién un predominio del intuitus rei
sobre el intuitus personae.

d) Las mejoras posibles en los fundos consorciales no pueden
quedar al arbitrio de los propietarios y poseedores porque,
ademds del interés de cada uno y del interés comiin,
concurre siempre en el consorcio un interés superior, un
interés social. Este interés superior puede verse en el cum-
plimiento de la llamada funcién social de la propiedad (43),
en la preocupacién por los intereses de las generaciones
futuras (44) o, simplemente, en la necesidad de conserva-
cién o creacién de riqueza en beneficio de la economia
nacional, pero llevard siempre aparejado el que podrd im-
ponerse la participacién en el consorcio de los propietarios
y poseedores de fincas de la zona consorcial.

e) Esta obligacién de participar en el consorcio lleva consigo
la de contribuir a los gastos de realizacién y conservacién
de la mejora comiin. Y este deber de contribuir que in-
cumbe a los consorciados no es meramente personal sino
una «carga real» que grava los fundos y que pasa a sus
adquirentes, a titulo universal o particular.

Esta es la segunda caracteristica esencial del consorcio
real agricola que —con la del predominio del intuitus

(43) La funcién social de la propiedad estd explicitamente recogida en el ar-
ticulo 2.° de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973.
El articulo 1.° dispone que: «el suelo rdstico deberd utilizarse en la forma que
mejor corresponda a su naturaleza, con subordinacién a las necesidades de la
comunidad nacional». Y el articulo 3.° recoge, entre los fines fundamentales de la
reforma y el desarrollo agrario, «el mejor aprovechamiento y conservacién de
los recursos naturales en aguas y tierras».

(44) MiLaNt sefiala que «puesto que los consorciados obran por un interés
que pertenece a los fundos y, por consiguiente indirectamente, también a los pro-
pietarios futuros, hay en ellos, mds o menos consciente, la voluntad de favorecer
la agricultura de la zona, lo cual no podria prosperar, ni siquiera en provecho
de las generaciones futuras, sin una fuerte unién actual de intereses». Ob. cit.,
Parte General, pag. 85.
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rei y en intima conexién con ella— lo elevan, como dice
FERRARA, a figura juridica propia.

f)  El cumplimiento de esta obligacién del consorciado de con-
tribuir a los gastos de ejecucién y mantenimiento de la
mejora comin, por ser una «carga real» (45), deberd
poder ser exigido mediante una accién privilegiada.

7.4.2. Interés de esta figura del consorcio real agricola para la regulacion
de diversas situaciones juridicas agrarias

Esta institucién del consorcio real agricola puede ofrecer un marco
juridico valido para la regulacién de numerosas situaciones juridicas
agrarias, en las que, como dice FERRARA, estard siempre el interés de la
tierra en una posicién central.

Seglin la mayor o menor importancia del interés social, del interés
comin y de los intereses particulares que entren en juego, revestird
diferentes modalidades. Unas veces se restringird al 4mbito de unos pocos
propietarios o poseedores, afectardn las mejoras a unos pocos fundos;
pero otras veces, en cambio, aparecerd el interés pdblico en primer lugar,
con absoluta preponderancia, de modo que los propietarios o poseedo-
res vendrdn a ser como meros cooperadores en la realizacién de una obra
de utilidad publica. El diferente peso especifico de estos intereses influi-
4 en la estructura de los consorcios, en su constitucién y funcionamiento,
aumentando la intervencién del Estado a medida que sea mayor el inte-
rés social. Se dard asi una gama de figuras, desde las de Derecho Pri-
vado a las de Derecho Piblico y desde organizaciones sin personalidad
juridica hasta entidades con personalidad privada o piiblica. Pero siem-
pre se conservara el ndcleo del instituto consorcial.

Esta flexibilidad para adaptarse a muy diversas situaciones, su funda-
mentacién en el principio de solidaridad y su inspiracién en un ius fra-
ternitatis, hacen de la figura consorcial una institucién verdaderamente
interesante para solucionar no pocos problemas econémico-sociales del
mundo agrario.

Al objeto de nuestro estudio, interesa que analicemos la posibilidad
de aplicacién del consorcio real agricola a las cuestiones de aprovecha-
miento de las aguas, en particular de las subterréneas.

(45) El articulo 77 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario sefiala que
las fincas reservadas, cualquiera que sea su poseedor, estdn afectas con carga
real al pago de las cantidades invertidas por el IRYDA en las obras en la pro-
porcién imputable al propietario.
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7.5. CONSORCIO DE LAS AGUAS

Ademds de los consorcios intermunicipales para abastecimiento de
agua a las poblaciones, que son netamente administrativos y estdn con-
templados en el Reglamento de las Corporaciones Locales de 17 de julio
de 1955 (46), en cuya consideracién no procede entrar aqui, existen
en nuestro Derecho Positivo verdaderos supuestos de consorcios para
el aprovechamiento comdn de las aguas.

7.5.1. La figura consorcial en la Ley de Aguas

«Las asociaciones de propietarios que llevan a cabo colectivamente
la construccién de canales y pantanos para riego de sus propias tierras»
a que se refiere el articulo 198 de la Ley de Aguas son auténticos con-
sorcios reales agricolas. En el articulo 197 se recogen de modo palma-
rio los caracteres esenciales del mismo: a) El intuitus rei es tan evi-
dente que, de forma poco correcta, se llega a subjetivar a las fincas
sefialando que «todos los tetrenos comprendidos en el plano... quedan
sujetos...» Y la mayoria de los propietarios interesados se computa por
la extensién superficial que cada uno represente. b) Los duefios no
pueden rehusar el pago del canon a que quedan sujetos los terrenos
(«carga real»), hasta el punto de que, si rehusaren, podrian ser expro-
piados por el valor en secano.

Las comunidades de regantes reguladas en los articulos 228 y siguien-
tes de la Ley de Aguas y disposiciones complementarias tienen también
todas las caracteristicas de los consorcios. Cada «regante» es titular
independiente de su propia explotacién agricola, y el interés comin del
riego de sus fincas es el determinante de la constitucién de una Entidad,
de caricter institucional, encargada de la ejecucién y conservacién de
Jas obras y de la gestién de las aguas aprovechadas en comtn, con el
control de la Administracidn exigido por la realizacién del interés social.
La vpertenencia propter rem a la Comunidad de Regantes y la exis-

(46) Fernando ALBI cree que «nunca resultard posible un Consorcio consti-
tuido tinicamente por Corporaciones locales de igual naturaleza, sino que habrédn
de ser necesariamente de «diferente orden», como se declara en el articulo 37-1
del Reglamento., Esto responde a una finalidad concreta. No podrd constituirse
un Consorcio entre Ayuntamientos de modo exclusivo porque esto seria una
Mancomunidad de las que regulan los articulos 29 a 40 de la Ley de Régimen
Local, y a esos preceptos y denominacién habria que ajustarse» (véase ob. cit.,
péginas 496 a 498). En cambio, MANzANEDO considera que las Mancomunidades
Municipales son auténticos consorcios y que los de Entidades Pdblicas de dife-
rente orden pueden no serlo, ya que la definicién positiva del articulo 37 del Re-
glamento de Servicios no es técnicamente descriptiva de la naturaleza consorcial
(ob. cit., vol. 1, pag. 357, nota 551).

8
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tencia de la «carga real» que recae sobre las fincas regadas y que estd
garantizada por la via de apremio, configuran a esta Comunidad como
un auténtico Consorcio.

También excederia los limites de este trabajo el estudio detallado
de las distintas posturas mantenidas por la doctrina en este tema de
la naturaleza juridica de las Comunidades de Regantes. Entre la tesis
que sustenta que son corporaciones de cardcter publico y la que estima
que son asociaciones de caricter privado, estarfa nuestra postura que
ve en ellas un verdadero consorcio, figura que estd a caballo del Dere-
cho Pdblico y del Derecho Privado y que responde perfectamente a la
fisonomia tipica de estas «comunidades».

Como sefiala Jost Luis EspiNosA YAREz (47) «por lo heterogéneo
de sus elementos integrantes —finalidad privada, utilidad general, po-
testades especiales, intervencién estatal y creacién no siempre volunta-
ria— cabria pensar en la conveniencia de una regulacién especifica de
las Comunidades de Regantes que las configurara como entes asociati-
vos especiales». Nosotros insistimos en que estos «entes asociativos es-
peciales» son precisamente los consorcios.

7.5.2. El Consorcio de aguas subterrdneas

Aunque existen por casi toda la geografia nacional muy diversas
situaciones de aprovechamiento conjunto de aguas subterrdneas, hasta
ahora tinicamente han merecido la atencién del legislador los Heredamien-
tos y Comunidades de Aguas en Canarias, regulados por la Ley de 27
de diciembre de 1956.

En las demds regiones, queda a la iniciativa privada la regulacién
de estos aprovechamientos conjuntos, acogiéndose a las férmulas més
diversas: Sociedades Civiles, Asociaciones de interés particular, Gru-
pos de Colonizacién (ahora denominados Sociedades Agrarias de Trans-
formacién), Comunidades Privadas de Regantes, copropiedades por
cuotas, constitucién de servidumbres, etc.

Pocos son los casos en que estas situaciones se configuran acercén-
dose al menos a las exigencias que se derivan de la naturaleza del acui-
fero en explotacién. La concepcién exageradamente privatistica de las
aguas subterrdneas, la accesoriedad de éstas respecto del fundo en que
son alumbradas, la no adscripcién del agua a la tierra, la disponibili-
dad plena de los caudales extraidos (en definitiva la supeditacién del
interés comtn e, incluso del interés social, a los intereses particulares),

(47) Ver su trabajo «Naturaleza juridica de las Comunidades de Regantes»,
publicado en el libro Jorhadas Iberoamericanas v Europeas de Derecho Agrario
(las celebradas en Zaragoza y Jaca en julio de 1976), Mérida (Venezuela), 1977,
pagina 149.
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dan lugar a regulaciones que distan de la equidad en no pocas ocasio-
nes. El supuesto menos anémalo serd posiblemente aquel en que varios
duefios de tierras aledafias constituyen una Sociedad Agraria de Trans-
formacién y emprenden conjuntamente las obras de puesta en riego de
sus fincas, realizando en comtn y ab initio todos los trdmiies y traba-
jos precisos para el fin que se proponen. Pero muchas veces se llevan
a cabo alumbramientos de aguas por quienes carecen de superficies re-
gables, con el 4dnimo de proceder a dividir el caudal alumbrado en
cuotas, acciones o participaciones que entran en el trafico juridico como
«fincas independientes», ajenas a la tierra e inscribibles en el Registro
en folio propio. Las situaciones son entonces andrquicas: no hay peri-
metro de riego y, buscando el mavor beneficio, se hacen conducciones
que desplazan el agua de los lugares en que natural y normalmente debe-
ria ser aprovechada; existen titulares de caudales de agua que no poseen
tierras v duefios de éstas que no logran adquirir el agua precisa para su
riego. (Son ldgicas estas situaciones? Ldégicas o no, lo que es evidente
es que no responden a la naturaleza del acuifero que se explota.

La conciencia de que esto es asi aparece va en los Anteproyectos de
reforma de la Ley de Aguas y en la pretensién de hacer extensiva al
aprovechamiento conjunto de las aguas subterrdneas la regulacién propia
de las Comunidades de Regantes (48). Nosotros creemos que también

(48) La exposicién de motivos del Anteproyecto del M.O.P.U. sefiala: «Hoy
se concibe el agua con sustantividad propia v las explotaciones concretas no se
encuentran vinculadas ni son dependientes del terreno de donde surgen, sino del
acuifero de donde proceden. El resultado de este cambio hace que el Anteproyecto
se preocupe de regular la explotacién general del acuifero v no los posibles de-
rechos del propietario del suelo, sin perjuicio de cue éstos sean respetados de la
mejor manera posible...». «Se crean las llamadas juntas de concesionarios con
una muy clara finalidad: lo que con ello se pretende es que sean los provios
interesados quienes autorregulen el régimen de evtracciones y dispongan de las
medidas pertinentes para una posible explotacién conjunta. El acuifero es una
riqueza nacional cuya explotacién se ha puesto en sus manos. En principio, por
tanto, deberia ser la Administracién quien determinase la forma de los aprovecha-
mientos y. en dltimo extremo, esto es lo que se hace con el sistema concesional.
Ahora bien, la explotacién de un acuifero debe concebirse de una manera diné-
mica v flexible, que resulta incomnatible con la rigidez formal de un titulo con-
cesional. De aqui la necesidad de que se regule de manera constante la forma de
las explotaciones, y esto es precisamente lo que se encomienda a las Juntas de
Concesionarios por considerar que nadie estd en mejores condiciones que los
propios interesados para regular el acuifero que ellos explotan. Ahora bien, el
interés general exige, por otra parte. que la Administracién controle este tipo de
actividades de los particulares, pues siempre es imaginable o un abuso o0 una inac-
tividad. Este papel es el que expresamente se ssigna a la Administracién, habili-
tandola precisamente para ello. Las Juntas de Concesionarios pueden constituirse
de forma voluntaria y esto seria lo deseable; cabe también la posibilidad de que
la Administracién imponga su constitucién forzosa...» «En relacién con el pro-
blema de la utilizacién del agua... la Comisién ha creido oportuno remitirse a lo
dispuesto para las Comunidades de Regantes v para las Comunidades de Usuarios
en general.» Distingue, pues, el Anteproyecto del M.O.P.U. entre las Juntas de
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es el consorcio real agricola la figura juridica que explica perfectamente
el conjunto de relaciones que concurren en la explotacién adecuada de
un acuifero, o sea la que responde a su verdadera entidad fisica y eco-
némico-social.

Para la configuracién de este consorcio de aguas subterrdneas debe-
mos partir de la consideracién unitaria del acuifero, como conjunto de
los elementos que han quedado resefiados en el apartado 4.2.1., y puede
ayudarnos a sistematizar sus peculiaridades el referirnos a los intereses
que concurren en su explotacién.

A) Caracteristicas relacionadas con el interés social

El interés general o social es el que justifica la intervencién adminis-
trativa en la medida que sea necesaria para proteger aquél (49) y no sélo
con limites negativos sino, preferentemente, con medidas positivas (50).

Concesionarios (porque parte del cardcter piblico de las aguas subterrdneas ob-
jeto de concesién y admite el llamado concesionario-empresario) y las Comunida-
des de Usuarios, aunque comprende ambas en el capitulo IV, «De las Comuni-
dades de Aguas Subterrdneas» (arts. 179 a 187), del Titulo IV del Libro Primero.
Practicamente se reproducen estos articulos en el Anteproyecto de Estatuto Juri-
dico de las Comunidades de Regantes y de Usuarios, Primera Ponencia de! IV Con-
greso Nacional de Comunidades de Regantes, celebrado en Murcia en 1975, presen-
tada por BoLEA FORADADA y ARRIETA ALVAREZ.

El Anteproyecto de la Direccién General de Minas e Industrias de la Construc-
cidén, de mayo de 1976, parte de la naturaleza privada de las aguas subterrdneas y
s6lo regula, por tanto, las comunidades de usuarios que, conforme al articulo 66,
pueden ser impuestas por Decreto cuando se cumplan los requisitos que para mo-
tivar la constitucién establezcan los Planes Hidroldgicos correspondientes. En la
Exposicién de Motivos se sefiala que el régimen establecido permite «una ordenacién
administrativa de los aprovechamientos que evite las nefastas consecuencias, muchas
veces irreversibles, que para los acuiferos supone un régimen anédrquico de explota-
cién. En esta linea se encuentran los preceptos que facultan a la Administracién para
intervenir sobre los aprovechamientos, pudiendo incluso reorganizar zonas pertene-
cientes a un mismo acuifero, suprimiendo algunas captaciones y ampliando otras, con
la doble finalidad de mejorar el régimen hidrolégico general y respetar los derechos
adquiridos», lo que se regula en el articulo 59, donde se prevé la restitucién de los
caudales mermados y que los dafios y gastos que se produzcan sean costeados por los
titulares de los aprovechamientos proporcionalmente a los respectivos volimenes
que vinieran utilizando.

(49) Ver las consideraciones que hace Alejandro NIETO en «Las Comunidades
de Aguas Canarias en 1956», publicado en los Estudios resefiados en la nota 10,
péaginas 175 a 177. Cita a DERNICHEL, quien sefiala que «el control del Estado sobre
los organismos privados —que tiene por objeto la institucién de un orden posi-
tivo y no solamente la determinacién de los limites negativos al ejercicio de una
actividad— es una transaccién entre el liberalismo econémico-social periclitado, y
hasta nocivo, y un estatismo que no se supone deseable: in medio stat virtus»
(Le controle de ’Etat sur les organismes privés, Paris, 1960, 1, pags, 1-5).

(50) Sefiala MANzANEDO, con toda razén, que el consorcio «marca una progre-
siva evolucién que, superando las técnicas de gestién privada individual y de ges-
tién burocrética, nos conduce a las técnicas de gestién comtn por autogobierno de
los propios interesados, mucho més adecuadas, en los sectores sociales que las
permiten, a las estructuras politicas y econdmicas actuales» (ob. cit., 1, pag. 345);
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Esta intervencién de la Administracién en la constitucién y funciona-
miento de los consorcios de aguas subterrdneas dard lugar, fundamen-
talmente, a lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

e)

Los consorcios quedardn siempre sujetos a los Planes del
del Agua, Nacional, por cuencas, y de Investigacién, Ges-
tiébn y Conservacién de Acuiferos. Esta supeditacién a la
planificacién de las aguas continentales, con la regulacién
conjunta de las superficiales y subterrdneas, podrd dar
lugar a diferentes medidas: utilizacién del acuifero como
embalse subterrdneo, constitucién de consorcios de 2.°
grado, reserva de caudales a favor de Entidades Ptblicas,
etcétera.

Podria imponerse por la Administracién la obligacién de
constituir el consorcio en determinados supuestos, como
el de que se hubiera establecido previamente un perime-
tro de proteccién, vgr. en los casos de sobreexplotacién
de un acuifero.

Los consorcios de aguas gozardn siempre de una accién
privilegiada para hacer efectivas las participaciones de los
consorciados en los gastos comunes, en proporcién a las
ventajas de cada uno. Esta contribucién a los gastos cons-
tituird una carga real que afectard a las fincas consor-
ciadas y podrd ser exigida por via de apremio.

Estos consorcios gozardn siempre de preferencia para la
obtencién de los auxilios técnicos y econdémicos —présta-
mos y subvenciones— concedidos por el Estado, Organis-
mos Auténomos, Banco de Crédito Agricola, etc., para
las transformaciones y mejoras de regadio.

Determinados acuerdos de especial importancia, como los
relativos a la aprobacién o modificacién de los Estatutos
del Consorcio, deberdn ser homologados por la Adminis-
tracién Pdblica de las Aguas. Pero seria excesiva la inter-
vencién administrativa que exigiese la aprobacién de los
acuerdos de todo tipo; en muchos casos bastard con la
comunicacién de los mismos al Organo Administrativo co-
rrespondiente.

v méas adelante afiade: «...nos resulta Gtil para captar la funcionalidad del con-
sorcio como instrumento de reestructuracién menos limitativo de la esfera patri-
monial de los sujetos; bastaria esta consideracién para que la Administracién Pi-
blica lo utilizase sistemdticamente con preferencia a las técnicas que quedan esca-
lonadas en niveles superiores (0b. cit., I, pag. 353).
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B) Caracteristicas relacionadas con el interés comun

La comunidad de intereses determinantes de la constitucién de un
consorcio de aguas subterrdneas producird las siguientes consecuencias:

a)

b)

c)

Delimitacién del perimetro consorcial por la autoridad ad-
ministrativa correspondiente, a iniciativa de la mayoria de
los interesados que hayan de beneficiarse de las obras co-
munes proyectadas o aprovechar en comtin las ya ejecutadas.
En algunos supuestos, como en los casos de sobreexplota-
cién, la delimitacién del perimetro podria establecerse de
oficio.

Esta determinacién de la zona consorcial deberd ser
suficientemente flexible, dada la diversidad de situaciones
que se pueden presentar. Pero una vez fijada, y como con-
secuencia del intiutus rei, todos los propietarios y posee-
dores de fincas comprendidas en la zona estarian obligados
a formar parte del consorcio que se constituya, con posi-
bilidad de llegar a la expropiacién de las mismas si rehu-
saren integrarse en él.

Las autorizaciones administrativas para el alumbramiento de
las aguas subterrdneas e instalaciones necesarias para su ex-
plotacién —y las concesiones, si llegan a ser consideradas
ptblicas en una futura reforma de la Ley— deberdn ser
otorgadas siempre al consorcio constituido o en trdmites de
constitucién, ya que es éste el que detenta la comunidad
de intereses relativa al aprovechamiento de los recursos del
acuifero. En todo caso, si se otorgaran nuevas licencias o
concesiones del mismo acuifero, deberd imponerse la inte-
gracién en un consorcio ya constituido o la constitucién de
un consorcio de 2.° grado. Por andlogas razones, en los su-
puestos de ampliacién de perimetros podrd establecerse la
condicién de incorporacién al consorcio de nuevos regantes.
Puesto que el acuifero constituye un todo unitario y se pro-
duce, segiin se deduce del esquema fisico-juridico del mismo,
el fenémeno de que la vis atractiva radica en el elemento
creador de riqueza que es el agua subterrdnea, teniendo el
suelo un simple valor instrumental, es fundamental la ads-
cripcién de agua y tierra, de modo que las participaciones
en el aprovechamiento de los caudales sean anejas e insepa-
rables de cada finca consorcial, configurdndose aquéllas como
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objetos de derechos subjetivamente reales de los que son ti-
tulares los propietarios de las fincas, por lo que, propiamen-
te, no existe cotitularidad sobre los caudales del consorcio.

Por ello precisamente se producira:

1° La indisponibilidad de las participaciones de agua se-
paradas de la tierra y de ésta separada de aquéllas. La
no disposicién por separado de estos elementos com-
prendera también, como es l4gico, el embargo y la hi-
poteca de los mismos (51).

2° La improcedencia de la accién divisoria respecto de
los caudales consorciados.

3.° La improcedencia del retracto de comuneros en cuan-
to a los mismos caudales.

Esta adscripcién de agua y tierra y los caracteres que de
ella se derivan denotan también que el consorcio real es,
en principio, perpetuo; nacerd siempre con un propdsito
de permanencia, de modo que, normalmente, sélo la pér-
dida total de los caudales, la no rentabilidad de las explo-
taciones u otra causa de fuerza mayor dard lugar a su diso-
lucién.

C) Caracteristicas relacionadas con el interés particular

Como este interés individual de cada uno de los consorciados tiene
que estar siempre supeditado al interés comtin y al interés general, éstos
vendrén a ser delimitadores de la esfera de aquél. Tales intereses supe-
riores vendrdn a configurar y tipificar lo que podriamos llamar la pro-
piedad consorcial, conforme a los caracteres que acabamos de sefialar
en los dos apartados anteriores. Sistematizados u ordenados éstos, podria-
mos obtener las lineas basicas del estatuto juridico especial de esta pro-
piedad consorcial que, sin afectar al contenido esencial del dominio,
delimitara perfectamente los derechos v obligaciones de cada titular de
fincas de la zona. Con el mismo fundamento con que hablamos de pro-
piedad horizontal —y, en el fondo, por andlogas razones— podrfamos
hablar de propiedad consorcial.

(51) Ya actualmente existen dificultades practicas notables para la hipoteca de
las «acciones de agua», que muchas veces estdn representadas por «ldminas» que
se transmiten como bienes muebles a pesar de inscribirse en el Registro las cuotas
indivisas del caudal correspondiente. Para esta cuestién ver el trabajo «Explotacién
comunitaria de aguas. Comunidades de agua de Derecho Privado», de José-Damidn
TELLEZ DE PERALTA, publicado en el libro resefiado en la nota 47, pags. 319 v si-
guientes.
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Creemos que, en principio, la consideracién de la naturaleza fisico-
juridica del acuifero no se compagina con la admisién del llamado con-
cesionario-empresario de aguas subterrdneas, o sea con la persona que
carece de tierras propias para riego y alumbra aguas subterrdneas para
venderlas a terceros. El Anteproyecto de Ley de Aguas del Ministerio
de Obras Piblicas y Urbanismo lo mantiene, aunque reduce la conce-
sién en este caso a 50 afios y establece «el cardcter administrativo del
contrato que vincula al concesionario y al usuario, permitiendo ademés
una intervencién administrativa en su regulacién, con objeto de termi-
nar con la notoria especulacién en los precios que, en estos casos, sopor-
ta la parte mds drida de nuestro pais» (Exposicién de Motivos del An-
teproyecto citado).

Puede que en algunas regiones o zonas donde los acuiferos conti-
nden inexplorados por falta de iniciativa conjunta de los duefios o
poseedores de fincas regables, tenga interés el mantener esta especie de
promotor de alumbramientos de aguas, pero siempre deberia otorgarse
la concesién —o autorizacién administrativa— con condiciones suficien-
tes para garantizar los intereses y expectativas de los duefios y culti-
vadores de las fincas de la zona consorcial.

D) Vida y regulacién de este consorcio

Aunque de las notas o caracteres indicados se puede deducir la que
creemos regulacién adecuada del consorcio de aguas subterrdneas, com-
pletaremos lo dicho con algunas breves consideraciones sobtre otros ex-
tremos de interés:

a) Constitucién del consorcio: Podrd ser voluntaria y obliga-
toria, teniendo ésta lugar bien por imposicién de la Ad-
ministracién (en particular en el supuesto de sobreexplo-
tacién) bien a peticién fundada de la mayorfa de los inte-
resados.

El acto constitutivo podra ser un acuerdo de todos los
interesados conteniendo los estatutos y seguido de apro-
bacién administrativa o un procedimiento incoado por los
afectados o la propia Administracién que terminard con
la homologacién de tales Estatutos.

Lo importante es el contenido de esta figura consor-
cial y unos Estatutos tipo aprobados por Decreto podrian
bastar para que se empezara o promover, aunque fuera
acogiéndose a la forma de otras figuras ya establecidas
como las Asociaciones de interés particular del nim. 2
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del articulo 35 del Cédigo Civil o las Sociedades Agra-
rias de Transformacidn.

b) Personalidad juridica. Es muy interesante el reconocimien-
to de la personalidad juridica de estos consorcios hidrdu-
licos, de forma que queden referidos a la nueva entidad,
de una manera clara, las autorizaciones administrativas o
concesiones, los caudales, las obras de interés comin reali-
zadas por el Consorcio, etc.; y que sea la Entidad misma,
por medio de sus representantes, la que pueda solicitar
auxilios econdémicos y realizar cualquier otro acto en in-
terés comin de los consorciados.

A efectos de tal reconocimiento de personalidad podria
bastar la inscripcién en el Registro Administrativo corres-
pondiente {(uno general, para las Comunidades de Regan-
tes y estos Consorcios, en una nueva Administracién Pu-
blica de las aguas) del acto constituyente y de los Esta-
tutos. La constitucién del consorcio como persona juridica
independiente de la personalidad de los consorciados llevara
consigo la inscripcién en el Registro de la Propiedad, a
nombre del mismo Consorcio, de los bienes inmuebles y
derechos reales sobre los mismos que le pertenezcan, que
formen parte del patrimonio del propio Consorcio; sin
perjuicio de que en las fincas de la zona consorcial se
haga constar el derecho subjetivamente real, la situacién
de servidumbre predial que surge a favor de cada con-
sorciado sobre los bienes inscritos a favor del consorcio;
aunque quepa hablar de una participacién de cada con-
sorciado en el aprovechamiento de las aguas, esta parti-
cipacién se configurard con ese caricter de servidumbre
predial (que deberd, por consiguiente, constar también en
los folios de los inmuebles gravados inscritos a nombre
del consorcio, como predios sirvientes que son), insepara-
ble de las fincas consorciales a las que activamente per-
tenece (52).

(52) Las operaciones registrales exigidas por la naturaleza de la figura que
estudiamos son las indicadas: inscripcién en folios registrales abiertos a nombre
del Consorcio, como persona juridica, de las parcelas en que estén situados los
pozos, con su caudal, instalaciones, acequias o tuberias, etc., o sea, todos los ele-
mentos que son bienes inmuebles o derechos reales sobre los mismos y que re-
sulten necesarios para la explotacién comtn de las aguas, pero que no son comu-
nes de los consorciados, sino que pertenecen al Consorcio como entidad indepen-
diente, e inscripcién de los derechos subjetivamente reales o servidumbres predia-
les en los folios abiertos a cada finca de la zona consorcial que se hardn constar
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c) Estatutos. Deberdn constar en instrumento pdblico, para
que tengan acceso al Registro de la Propiedad, las reglas
que puedan modificar el contenido o ejercicio de los dere-
chos reales relativos al patrimonio inmobiliario consorcial,

Los principios bésicos de estos Estatutos podrian ser
los siguientes:

Primero: Expresién del nombre, domicilio y objeto del
Consorcio, de acuerdo con su naturaleza.

también en los predios sirvientes, en los folios en que figuren inscritos los ele-
mentos de uso comdan.

La regulacién del articulo 5.° de la Ley de Heredamientos y Comunidades Ca-
narias de 27 de diciembre de 1956 y la de los articulos 69 y 71 del Reglamento
Hipotecario, en la redaccién dada por Decreto de 17 de marzo de 1959, que esta-
blecen un sistema de inscripcién de los aprovechamientos colectivos de aguas pi-
blicas y de las aguas privadas pertenecientes a comunidades similar al régimen
registral de la propiedad horizontal, no responde a las relaciones que configuran
el Consorcio y resulta bastante confuso, en particular el de las aguas privadas, que
permite la inscripcién de las cuotas de cada coparticipe, no sélo en la finca que
disfruta del riego, sino como finca independiente. El motivo de esto es la falta de
adscripcién del agua a la tierra, que, sobre todo en Canarias, por la realidad agri-
cola de aquellas islas y por la peculiaridad de sus Heredamientos y Comunidades,
se procura defender y justificar. Pero la doctrina tiene que esforzarse para explicar
el régimen registral de la Ley citada, ya que el propio articulo 5.° considera que el
caudal y los elementos de explotacién son de la agrupacién y permite, sin embargo,
que cada duefio inscriba como finca independiente suya las aguas y cuotas que en
aquellos bienes le pertenezcan.

CredUET (en el trabajo citado en la nota 10, pdg. 1143 v sigs.), a quien parece
seguir MARf CASTELLO-TARREGA («Los Heredamientos y Comunidades en su Ley
reguladora», publicado en Estudios de Derecho Administrativo Especial Canario,
también citado en nota 10, pdgs. 191 y sigs.), cree que lo que la Ley ha hecho ha
sido separar y distinguir dos aspectos diferentes: una situacién de condominio so-
bre determinados bienes (el agua y los elementos destinados a su explotacién y
aprovechamiento) y una organizacién encargada especialmente de la administracién
de esos bienes, sustitutiva de la administracién que corresponderia a la comunidad;
«esta persona juridica (la asociacién de que habla la Ley de 1956) es tan sélo titular
de un derecho de administracién —e incluso también de disposicién— de unos bie-
nes cuyos titulares, en situacién de comunidad especial, siguen siendo los indivi-
duos que integran dicha asociacién». Se considera que Comunidad y Asociacién
no se interfieren mutuamente, porque de lo contrario se llegaria al absurdo de que
sobre un solo patrimonio existieran a la vez un titular {inico (la persona juridica)
y un titular colectivo (los comuneros por sus respectivas cuotas).

En el fondo de toda esta cuestién late el tema de la especialidad de las aguas
subterraneas, que no son ni vivas ni estancadas, y no estando expresamente com-
prendidas en el ndmero 8 del articulo 334 del Cdédigo Civil, al que el articulo 71
del Reglamento Hipotecario alude, no podrian quedar sujetas al régimen registral
que este precepto establece. Las aguas de un acuifero, los recursos que proceden
de ¢l y que son como sus frutos, no ocupan una finca ni «nacen» en ella, no son
accesorios de un fundo ni, por tanto, cualidad del mismo; no es extrafio, por con-
siguiente, que las alternativas que ofrece el citado articulo 71 del Reglamento Hi-
potecario para inscribir las aguas privadas no resulten claramente aplicables a las
subterraneas, en particular cuando se trata de un aprovechamiento colectivo de las
mismas. Este aprovechamiento o disfrute conjunto corresponde al consorcio, y el
uso y consumo a los consorciados, para el riego y cultivo de sus fincas, derivados
de 1a servidumbre de que son titulares.
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Segundo: Delimitacién de la zona consorcial (con pla-
no anejo).

Tercero: Volumen del caudal de agua y circunstancias
de los demés elementos inmobiliarios del patrimonio con-
sorcial.

Cuarto: Normas relativas a la constitucién y funciona-
miento de la Asamblea General, de la que formaridn parte
todos los consorciados, con derecho a participar en la
adopcién de acuerdos. Normalmente los acuerdos deberdn
ser tomados por la mayoria de intereses y no por mayoria
de personas, dado el cardcier propter rem de la posi-
cién del asociado, el predominio del instuitus rei sobre
el instuitus personge. Un buen criterio para la deter-
minacién del derecho de voto puede ser el considerarlo
plural y proporcional a los intereses (normalmente la su-
petficie regada) de cada consorciado, con unos limites ra-
zonables, minimos y madximos, para la concesién de voto
y el alcance del plural.

Quinto: Normas sobre constitucién y funcionamiento
de los Organos ejecutivos y de representacién del Consor-
cio: Junta Rectora y su Comisién Permanente, Presiden-
te, etc.

Sexto: Exigencia de determinadas mayorias de intere-
ses para la validez de acuerdos de especial importancia,
como la modificacién de Estatutos o la disposicién de de-
terminados inmuebles del patrimonio consorcial. Estos
mismos acuerdos son los que, normalmente, deberdn que-
dar sujetos a aprobacién de la Administracién Piblica.

Séptimo: Obligacién de los consorciados de contribuir
a los gastos del Consorcio en proporcién a los intereses
de cada uno en la Entidad, garantizada como «carga real»
y exigible por via de apremio.

Octavo: Reglas para el tandeo o uso comtn de las
aguas.

Noveno: Obligacién de los consorciados de ceder los
terrenos propios necesarios para las obras comunes, pre-
via la correspondiente indemnizacién.

Décimo: Régimen de imposicién de sanciones por fal-
tas que atenten al normal uso comin de las aguas y de su
red de distribucién.

Undécimo: Causas de disolucién del Consorcio y re-
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glas de liquidacidn del patrimonio consorcial para los ca-
sos de extincién de la Entidad.

7.5.3. El consorcio y la sobreexplotacién de acuiferos

El aprovechamiento de las aguas de un acuifero, conforme a la na-
turaleza de éste, deberia ser siempre conjunto; y la figura reguladora
del uso comdn de los caudales —en principio, de los recursos del acui-
fero— deberfa siempre ser el que hemos llamado consorcio de aguas
subterrdneas. Creemos que ésta es la consecuencia 16gica de los plan-
teamientos que hemos hecho hasta aqui.

Sin- embargo, la situacién actual de la explotacién de las aguas sub-
terrdneas y la legislacién sobre las mismas todavia vigente no permiti-
rén, en la mayoria de los casos, una aplicacién inmediata de la regu-
lacién que propugnamos. Por ello y porque los supuestos de sobre-
explotacién de acuiferos constituyen un fendmeno grave —en zonas
como la del Sureste espafiol— que no permite esperar hasta una nueva
normativa para buscar la mejor solucién posible a las situaciones ctea-
das en esas zonas con notable dafio de su economia y de los intereses
de todos los afectados, debemos procurar una adaptacién de esa figura,
todavia tedrica, del consorcio de aguas subterrdneas, a la realidad actual
de los numerosos casos de sobreexplotacién de las mismas aguas.

Esta solucién viable y urgente tendrd que inspirarse en los mismos
criterios y principios que configuran todos los consorcios de aguas, para
intentar coordinar los intereses de todos los afectados por la situacién
de sobreexplotacién de un acuifero determinado o, mejor, realizar en
la medida de lo posible y con los condicionamientos que impone dicha
situacién, el interés comtin de quienes detentan el aprovechamiento de
las aguas, siempre supeditado al interés general o social. Pero tendra
que limitarse a regular, con la equidad y efectividad que sean posibles,
las relaciones derivadas de la comunidad de intereses existentes entre
todos los titulares de aprovechamientos de aguas de un mismo acuifero,
sean o0 no propietarios o poseedores de tierras comprendidas en su pe-
rimetro. Es decir, este consorcio no serd un consorcio de usuarios de
aguas subterrdneas, porque no se puede imponer, conforme a la legisla-
cién vigente, la adscripcién de agua y tierra; sino un consorcio de titu-
lares de caudales, con independencia de su posible condicién de usua-
rios de los mismos.

Esto no quiere decir que la delimitacién del perimetro sea innecesa-
ria o indiferente en el supuesto del consorcio de un acuifero sobreex-
plotado. La determinacién del acuifero exigird la fijacién de su perimetro,
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dentro del cual quedardn comprendidos todos los sondeos que se alimen-
tan de aquél. Y también parece légico que se sefiale un poligono de apli-
cacién del agua (aunque sea mucho més amplio que el del acuifero y
determinable con criterios flexibles) para evitar situaciones andrquicas
¢ impedir, en lo posible, el grave problema de la especulacién del agua.

Con la salvedad indicada de que no puede imponerse la adscripcién
de agua y tierra ni, por tanto, aplicar al consorcio de titulares de cauda-
les de un acuifero las consecuencias o caracteres juridicos que de dicha
adscripcién se derivan en el que venimos llamando consorcio de aguas
subterrdneas, las demds caracteristicas de éste y la regulaciéon que del
mismo hemos pergefiado deben entenderse referidas, mutatis mutandi,
a aquél. El andlisis de las peculiaridades del consorcio de las aguas de
un acuifero sobreexplotado nos lleva a sefialar los siguientes extremos:

A) OBJETIVO

La finalidad fundamental que persigue la constitucién de un consor-
cio en el caso de sobreexplotacién de un acuifero es la creacién de un
6rgano de gestién y control de las aguas del mismo que hasta entonces
se estdn explotando independiente e individualmente —incluso anédrqui-
camente— en perjuicio del interés comtn de los titulares del aprovecha-
miento de los caudales alumbrados y del interés general.

La Gnica forma de remediar la situacién a que se ha llegado, de
procurar un «uso razonable» de las aguas del acuifero sobreexplotado,
serd la de promover ese 6rgano de gestién comtin que, en aras de esos
intereses superiores y en defensa de los de todos los afectados, los coor-
dine debidamente. Es‘a coordinacién de intereses exigird casi siempre la
afectacién proporcionada y equitativa de los intereses particulares: dis-
minucién de los caudales aprovechados hasta entonces por cada uno de
los afectados, cierre de pozos y apertura de otros més adecuados, mejo-
ras de los regadios para permitir mantener los cultivos a pesar de la
reduccién de caudales, etc. Y para todo ello son imprescindibles la par-
ticipacién decidida y efectiva de los interesados y el impulso, auxilio
y asesoramiento de los Organismos correspondientes de la Administra-
cién Pdblica.

B) ProMocION

Las situaciones de sobreexplotacién de acuiferos son cientificamente
conocidas por los estudios ya realizados (Planes de Investigacién y de
Gestién y Conservacién de acuiferos) y se ponen de manifiesto, de modo
evidente, por el descenso continuado de niveles de los sondeos de las
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zonas afectadas. Hasta ahora lo tnico que se ha intentado es detener
el proceso de deterioro de los regadios de tales zonas estableciendo los
correspondientes perimetros de proteccidn. Pero las disposiciones de la
Administracién que crean estos perimetros se limitan a prohibir que se
lleven a cabo nuevos alumbramientos y captaciones de aguas subterré-
neas dentro de las 4reas definidas por las mismas, asi como la modifi-
cacién de las actuales instalaciones elevadoras que impliquen un aumento
de los caudales alumbrados.

Parece 16gico que deberfan completarse estas medidas con la promo-
cién en estos casos de un consorcio de los titulares de aprovechamientos
de las aguas subterrdneas comprendidas en el perimetro de proteccién,
ya que Unicamente de este modo se pueden lograr soluciones mds efica-
ces y equitativas. Esta practica administrativa, ya admitida, de la fijacién
de perimetros de proteccién puede ser, pues, ocasidén y motivo para pro-
mover estos Grganos de gestién conjunta de las aguas de acuiferos sobre-
explotados, y las mismas disposiciones que crean tales perimetros podrian
fijar las bases de constitucién de los consorcios. Esto no obstante, tam-
bién seria necesario promoverlos en todos aquellos casos en que los Pla-
nes v la realidad misma revelasen la existencia del fenémeno de sobre-
explotacién, aunque no tuviese lugar la declaracién de perimetro pro-
tegido. Serfa muy conveniente que se dictasen unas normas de caricter
general que, desarrollando la legislacién vigente, modificasen tinicamen-
te algunas disposiciones administrativas en el sentido de actualizatlas y
adecuarlas a las nuevas situaciones creadas en la explotacién de las aguas
subterrdneas. Un conjunto de medidas adminisirativas de vigilancia y
control y la regulacién de los 6rganos de gestiébn a que nos referimos,
ayudados técnica y econémicamente, podrian contribuir a remediar pro-
blemas relativos al aprovechamiento de las aguas subterrdneas, especial-
mente el de la sobreexplotacién de acuiferos.

La planificacién y las demds medidas de intervencién administrati-
va han de basarse en las condiciones objetivas de los bienes, indepen-
dientemente de la conducta de sus propiectarios; y més que establecer
limitaciones a la propiedad, lo que hardn serd configurar ésta, dando
lugar a una especie de «propiedad vinculada» (53). Si tenemos en cuen-

(53) Para el estudio de esta cuestién de la propiedad vinculada, ver la po-
nencia «La vinculacién de la propiedad privada por planes y actos administrativos»,
de Martin BassoLs CoMmA y Rafael GOMEZ-FERRER MORAN, inserta en el libro que
lleva el mismo titulo de dicha ponencia, publicado por el Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1976, pdgs. 19 vy sigs. Ven en la vinculacién una cate-
goria juridica delimitadora de los derechos de propiedad y unida a la planifica-
cién e intervencién administrativa, que nada tiene que ver con el concepto tradi-
cional de vinculacién de la propiedad. Sostienen que la indemnizacién al propie-
tario por los efectos de la vinculacién sélo procederd cuando ésta afecte al conte-
nido minimo del derecho de propiedad, definido en cada caso por la Ley.
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ta el esquema juridico del acuifero y aceptamos que la propiedad priva-
da de las aguas subterrdneas consiste fundamentalmente en la facultad
de aprovecharlas, debemos convenir que se trata de un supuesto claro de
«vinculacién» de la propiedad, en el sentido de delimitacién de su con-
tenido, conforme al interés general o social, que se plasma en medidas
legales y administrativas.

Analizaremos seguidamente hasta qué punto esta «vinculacién» puede

fundamentar y posibilitar la creacién del consorcio en los supuestos de
sobreexplotacién de acuiferos.

C) CONSTITUCION

Si la Administracién pudiera imponer la constitucién de un consorcio
a todos los titulares del aprovechamiento de caudales de un acuifero
sobreexplotado, quedarian remediados, con relativa facilidad, los pro-
blemas que la sobreexplotacién comporta. Tedricamente debiera ser asi
v bastaria que todas las aguas fueran ptblicas para que, a través del ré-
gimen de concesiones administrativas, se pudiera establecer la condicion
de constitucién del consorcio para poder aprovechar los caudales de un
acuifero conforme a su propia naturaleza, es decir mediante el uso co-
man o, al menos, la gestién conjunta. Pero la legislacién vigente no
parece permitir la constitucién obligatoria de este consorcio.

Para que pudiera imponerse obligatoriamente seria preciso que, en
caso de negativa de los afectados, cupiera llegar a la expropiacién for-
zosa de sus derechos sobre las aguas; sélo la alternativa de participacién
en el consorcio o expropiacién de derechos haria que aquél quedase
constituido obligatoriamente. Pero ni el articulo 423 del Cédigo Civil,
ni el 161 de la Ley de Aguas ni el Real Decreto-ley de 7 de enero
de 1927 (declarado vigente en materia de expropiacién por el Decreto
de 23 de diciembre de 1955) amparan este supuesto de expropiacién
forzosa por causa de utilidad ptblica.

La Ley y el Reglamento vigentes de Expropiacién Forzosa regulan
la relativa al incumplimiento de la funcién social de la propiedad, con-
siderando ésta una de las causas de interés social que legitiman tal
expropiacién. Con toda razén cabria considerar que un acuifero sobre-
explotado es uno de esos bienes que debieran ser utilizados de manera
especifica (de modo razonable y conjunto), a que se refieren los articu-
los 71 y 72 de la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre
de 1954; pero esta estimacién tendria que ser especificamente declarada
por una ley, tal como disponen los articulos citados de la Ley de Ex-
propiacién Forzosa y el 88 de su Reglamento de 26 de abril de 1957;
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Gnicamente después de la declaracién hecha por Ley, seria suficiente
un Decreto acordado en Consejo de Ministros para formular la declara-
cién particular que procediera en cada caso concreto (art 72 de la
Ley y 88 del Reglamento).

También el articulo 33 de la Constitucién Espafiola viene a establecer
que se hard de conformidad con las leyes la delimitacién del contenido
y de la funcién social de la propiedad y la determinacién de las causas
de utilidad publica o interés social que justifiquen la privacién de bienes
y derechos mediante la correspondiente indemnizacién.

Pero aunque la legislacién espafiola vigente no permita llegar a la
expropiacién ni, por tanto, resulte posible imponer obligatoriamente la
creacién del consorcio de que venimos tratando, puede alcanzarse la
constitucién del mismo por la via indirecta de medidas administrativas,
de disposiciones que, sin tener rango de ley, establezcan una interven-
ci6n de la Administracién mas adecuada a la situacién a que se ha
llegado en los casos de sobreexplotacién de acuiferos, situacién grave
que no pudo preverse cuando se dictaron las leyes fundamentales sobre
aguas subterrdneas y las disposiciones complementarias que todavia hoy
regulan esta materia.

a) Constitucién voluntaria

Puesto que el consorcio es un simple érgano de gestién de las aguas
y no supone la transmisién de los derechos sobre las mismas, corres-
pondientes a cada consorciado, al ente consorcial, las facultades nece-
sarias para su constitucién serdn, en principio, las meras facultades de
administracién.

Los consorciados podrén ser: Organismos Piblicos, Entidades Loca-
les, Sociedades Mercantiles o Civiles, Sociedades Agrarias de Transfor-
macién, comunidades por cuotas o particulares titulares individuales de
sondeos. En cada caso serd necesario, para constituir el consorcio, el
acuerdo adoptado conforme a las normas civiles, mercantiles, adminis-
trativas o estatutarias relativas a la administracién de bienes de las En-
tidades Consorciadas y de las comunidades por cuotas, o la capacidad
de administrar de los titulares individuales.

Adoptados los acuerdos correspondientes por los érganos que deten-
ten la administracién y la representacién de los Entes Ptblicos y Colec-
tivos, obtenida la mayoria prevista en el articulo 398 del Cédigo Civil
en los supuestos de comunidad por cuotas y declarada la voluntad indi-
vidual de los particulares duefios de sondeos, podrd procederse al otor-
gamiento del acto de constitucién del consorcio. Pero es previsible que
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no quepa, en la mayorfa de los casos, obtener los acuerdos y consenti-
mientos precisos para la constitucién simultdnea del ente consorcial;
el supuesto normal serd el de promocién del mismo por alguno o algu-
nos de los entes o particulares interesados, la iniciacién por éstos de
un proceso de constitucidn sucesiva, intervenido por la Administracién
Pdblica de las Aguas que, mediante la adopcién de medidas administra-
tivas adecuadas, logre la adhesion de otros y establezca limitaciones y
sanciones para los definitivamente disidentes.

b) Medidas de cardcter administrativo

En los casos de sobreexplotacién de acuiferos, con motivo de l1a crea-
cién de perimetros de proteccién o con cardcter general, la Adminis-
tracién puede y debe imponer limitaciones y obligaciones a todos los
afectados por la situacién y alentar la constitucién del érgano de gestién
conjunta que es el consorcio concediendo a quienes lo creen determina-
das ventajas de orden técnico, econémico o fiscal. Para ello, deberia
ser modificada la normativa vigente reguladora de la intervencién admi-
nistrativa en el dmbito de las aguas subterrdneas, en el sentido de:

— Exigir licencia previa en todos los casos de apertura de
pozos y profundizacién o sustitucién de los existentes o de
las instalaciones elevadoras de agua, con sancién de cierre
del sondeo y de demolicién de las obras realizadas, a costa
del infractor, en el supuesto de ejecutarlas sin licencia.

— Imponer la obligacién de aforar e inscribir los caudales
alumbrados y de instalar contadores de agua en cada sondeo.

— Determinar las bases de constitucién del consorcio, las fér-
mulas de compensacién de caudales entre consorciados, la
reduccién de los mismos cuando fuera necesario (aplicable
tanto a quienes se consorcien como a quienes se nieguen
a ello), los criterios de fijacién de cuotas en el consorcio a
efectos de participacién en los gastos de gestién conjunta,
etcétera.

— Otorgar nuevas licencias para sondeos (por ejemplo para
sustituir los antiguos por otros més convenientes), asi como
posibles concesiones de aguas publicas, finicamente al con-
sorcio, congelando la situacién de los no consorciados a
menos que se adhirieren al ente consorcial ya constituido.

— Conceder auxilios técnicos y econémicos y beneficios fisca-
les dnicamente al consorcio v a los consorciados, con decla-
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racién expresa de no poder gozar de ellos quienes se nieguen
a la gestién conjunta de las aguas de un acuifero sobre-
explotado.

— Delegar en los Organos del consorcio facultades de vigilan-
cia y control de la Administracién respecto de los aprove-
chamientos de los consorciados y establecer, por el contrario,
un control riguroso y directo de la misma Administracién
sobre los sondeos ajenos al consorcio.

— Prever multas de elevada cuantia para los infractores de
las limitaciones y obligaciones sefialadas.

Con este sistema de intervencién administrativa previamente regula-
do, serd posible fomentar la constitucién de consorcios en los casos de
sobreexplotacién de acuiferos. Puesto que en cada uno de éstos existe
una indudable comunidad de intereses, bastard que, entre promotores y
adheridos, se alcance «la mayor cantidad de los intereses que constitu-
yan el objeto de la comunidad» de que habla el articulo 398 del Cédigo
Civil, para que quede voluntariamente constituido el consorcio relativo
al acuifero de que se trate (ya delimitado al crear su perimetro de pro-
teccién o determinado precisamente en los tramites de constitucién del
consorcio); aunque sélo formardn parie del ente consorcial las Entidades
y particulares que hayan participado en su constitucién como otorgan-
tes, promotores o adheridos, ya que no podrd obligarse a integrarse en
él a quienes se hubiesen negado a participar a pesar de que sus sondeos
estén situados en el drea comprendida en el perimetro consorcial, estos
dltimos no son en absoluto indiferentes o ajenos al consorcio asi consti-
tuido. Su no participacién no impedird que les sean aplicadas las medi-
das administrativas previstas para el acuifero de que se trate, bien «de
oficio» bien a instancias del ente consorcial.

¢) Fundamento de estas medidas

Si aceptamos la existencia de una comunidad de intereses entre los
titulares de aprovechamientos de agua de un mismo acuifero y la «vincu-
lacién» necesaria que entre ellos existe, habremos de admitir que de-
berdn ser impuestos a los disidentes los mismos «sacrificios» que se
hubiesen impuesto los consorciados bajo la supervisién de la Adminis-
tracién. Esta podrd conminar a quienes no se hayan integrado atin en
el consorcio a que se adhieran a él o se sometan a las reducciones de
caudales y demis limitaciones previstas en las normas administrativas
aplicables al caso, sin derecho a indemnizacién, ya que estas medidas



ESTUDIOS 683

lo tinico que persiguen es delimitar justamente el contenido de la «pro-
piedad vinculada» de los titulares de aprovechamientos de aguas del
acuifero.

Si antes deciamos que no cabia imponer la alternativa «o consorcio
o expropiacién», porque no lo permite nuestro Derecho Positivo vigen-
te, ahora debemos afirmar que nuestras leyes amparan perfectamente
esta otra alternativa «o consorcio o reducciones y limitaciones —deli-
mitacién— de derechos». Si, conforme a lo primero, concluiamos que
la Administracién no podia obligar a consorciarse, conforme a lo se-
gundo sostenemos que lo que si podrd hacer es alentar a los interesados,
fomentar y respaldar su iniciativa e imponer, por evidentes razones de
interés general y de interés comin, medidas capaces de actuar como
«legitima coaccién» sobre los disidentes, para llegar asi a resultados
similares a los que se alcanzarfan con el consorcio obligatorio.

Creemos que el fundamento legal de este criterio lo podemos encon-
trar en el nam. 1 del articulo 128 de la Constitucién y en el nim. 2
del articulo 7.° del Cédigo Civil. El primero de dichos preceptos estable-
ce que «toda la riqueza del pais, en sus distintas formas y sea cual fuera
su titularidad, estd subordinada al interés general». Y el segundo dice
que «ia ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Todo acto u omisién que por la intencidén de su autor, por su
objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiesta-
mente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para
tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia
en el abuso».

La subordinacién de una riqueza tan preciada, como es el agua,
al interés general, exige la regulacién de los acuiferos y legitima la in-
tervencién de la Administracién para salvaguardar los regadios ya esta-
blecidos, muy especialmente en los supuestos de sobreexplotacién de tales
acuiferos.

Por otra parte cuando, con esta misma finalidad de remediar las
graves situaciones creadas por la sobreexplotacién, la mayoria de los
afectados haya constituido un consorcio y aceptado la reduccién propor-
cional de sus derechos sobre las aguas de un acuifero, la continuidad de
los disidentes en el pleno ejercicio de los que les correspondian sobre
las mismas vendria a suponer un evidente abuso o ejercicio antisocial
de tales derechos. Los actos u omisiones de tales disidentes, por la inten-
cién de su autor (normalmente no habré intencién de dafiar, pero nada
se hard por evitar el dafio), por su objeto (continuar aprovechando su
caudal integramente, sin reduccién ni limitacién alguna) o por las cir-
cunstancias en que se realicen (las nuevas derivadas de la creacién del
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consorcio), sobrepasarian manifiestamente los limites normales del ejer-
cicio de sus derechos (porque consumirian irracionalmente las reservas),
con dafio para los que se hubieran consorciado (e, incluso, para ellos
mismos).

Concurren aqui, sobre todo, los criterios objetivos que (ademds de
los subjetivos y con independencia de ellos) permiten apreciar la exis-
tencia del abuso o ejercicio antisocial de derechos. Como declara la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1959, «un acto
cumplido conforme a un derecho subjetivo determinado puede hallarse
en conflicto con el Derecho en general, con el Derecho objetivo, con
la juridicidad...; la teoria del abuso del derecho es... objetiva si se hace
referencia al criterio de la funcién social de cada uno de nuestros dere-
chos y el acto realizado reviste un caracter abusivo cuando se aparta de
esa funcién o se lleva contra la misma...»; y la sentencia de 20 de abril
de 1960 sefiala que «ni tiene amparo legal ni puede prosperar el ejercicio
abusivo de los derechos subjetivos cuando traspasan los limites impues-
tos por la equidad con dafio para terceros o para la Sociedad».

Como dice Roca Juan (54), «el sacrificio impuesto... es necesario
para restablecer el staiu quo comunitario que se rompe 0 compromete
como consecuencia del acto por la interdependencia con que se produ-
cen las relaciones sociales». En el caso a que nos venimos refiriendo,
de sobreexplotacién de acuiferos, esta observacién resulta meridiana-
mente aplicable. Es éste uno de los supuestos més evidentes a los que
puede referirse el Profesor Roca Juan cuando, poco antes, dice: «... vi-
vimos una etapa de crisis de adaptacién de las instituciones a los nuevos
planteamientos socio-econdmicos, que exigiria una dificil revisién de
la legislacién obediente a unas directrices definitivas ain no precisadas,
mientras se percibe, simultineamente, que la opinién comtn intuye y
siente ya de manera que no coincide en muchos aspectos con el clima
social vigente cuando la norma se produjo».

Lo que interesa destacar aqui es que, ademds de la posible indem-
nizacién a que pueda dar lugar el abuso y de las medidas judiciales
que impidan la persistencia en el mismo, el articulo 7, 2 del Cédigo Civil
prevé expresamente la adopcién de medidas administrativas. A este res-
pecto, Roca JuaN (55) comenta: «... este articulo 7 no crea una general
drea de competencia en favor de los Organos de la Administracién para
mediar o resolver cuestiones entre particulares en esta materia. Més

(54) Roca JuaN, Juan: «Comentario al articulo 7, ndmero 2, del Cédigo Civily,
en Comentarios a las Reformas del Cédigo Civil. El nuevo titulo preliminar del
Cédigo y la Ley de 2 de mayo de 1975, vol. 1, pag. 383.

(55) Ob. cit., pag. 390.
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bien parece que el precepto tiene en cuenta la posibilidad de que, en
concretas areas de interés publico, puedan las leyes administrativas atri-
buir a los Organos ciertas facultades con el fin de restringir o limitar
la actuacién de los particulares, adoptando medidas que las propias
leyes administrativas autoricen, con la consecuencia de que tales actos
de la administracién tendrdn la validez y efectividad que les confiere la
Ley de Procedimiento Administrativo (art. 45, 1) y, por tanto, no pre-
cisardn de una previa declaracién judicial justificativa de tales medidas,
en virtud de la presuncién de legalidad de los actos administrativos. Lo
que no significa que se excluya la intervencién de los tribunales, pues,
de no aceptarlas los interesados, cabra la impugnacién de las medidas
adoptadas, utilizando los recursos tendentes a destruir la presuncién de
legalidad».

Esta garantia de revisién judicial legitima plenamente la intervencion
administrativa que propugnamos como la tnica via posible para remediar,
mediante la promocién del consorcio y en tanto subsista la legislacidon
actual sobre las aguas, las graves situaciones que estd creando la sobre-
explotacién de acuiferos.

d) Forma

Creemos que la figura que més se aproxima a la del consorcio, entre
las reguladas en el Derecho Positivo Espafiol, es la llamada Sociedad
Agraria de Transformacién. Es éste el nuevo nombre dado a los Gru-
pos de Colonizacién, reglamentados todavia por las Ordenes ministeria-
ies de 11 de junio, 5 de julio y 25 de agosto de 1941. A pesar de ello,
continda siendo la forma mdas adecuada para constituir el consorcio de
que tratamos. Estas entidades estdn vinculadas actualmente al Ministe-
rio de Agricultura, a través del Instituto de Relaciones Agrarias; sin
embargo, en el caso concreto de consorcios de aguas subterrdneas debe-
ria intervenir también, a efectos de asesoramiento técnico y supervisién
de Estatutos, el Ministerio de Indusiria y Energfa, a través del Institute
Geoldgico y Minero o las secciones de Minas de las Delegaciones Provin-
ciales del mismo Ministerio.

También podria constituirse este consorcio bajo la forma de una
asociacion de interés particular de las previstas en el ntimero 2 del
articulo 35 del Cédigo Civil.
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D) EsTATUTOS

Deberdn contener, al menos, las previsiones siguientes:

Primera: Nombres y demis datos identificativos de los particulares
y Entidades que se consorcien, sefiando respecto de éstas el sistema de
formacién de voluntad de las mismas y sus 6rganos representativos. En
el supuesto de constitucién sucesiva, se distinguitrd entre los datos de los
promotores y de los posibles adheridos, indicdndose respecto de éstos
las circunstancias conocidas por aquéllos.

Segunda: Objeto, fines, medios y duracién del Consorcio.

Tercera: Perimetro del Consorcio y, en su caso, perimetro de la zona
de aplicacién de las aguas del acuifero. Si no se fijase este segundo peri-
metro, se entenderd que coincide con el primero.

Cuarta: Caudales consorciados y limitaciones establecidas a las facul-
tades de disposicién de los mismos, entre las que debe constar necesa-
riamente la de que sélo podrén ser cesionarios de caudales los duefios
de tierras de la zona de aplicacién del agua.

Quinta: Criterios y datos que habrd que tener en cuenta para deter-
minar las cuotas de participacién de los titulares de cada alumbramiento
objeto de consorcio en los caudales consorciados y en los gastos de ges-
tién conjunta, como aforos, alturas de elevacién y calidad de las aguas
de cada captacién, asi como las garantias establecidas para el cobro de
dichos gastos.

Sexta: Normas para regular y resolver discrepancias entre los con-
sorciados y para decidir internamente problemas de reduccién, compen-
sacién y restitucién de caudales, distribucién de las aguas entre las ex-
plotaciones y demés cuestiones relacionadas con la gestién conjunta.

Séptima: Obligacién de los consorciados de comunicar al Consorcio
las cesiones permitidas de caudales y de subrogar a los adquirentes en
su posicién en el mismo Consorcio.

Octava: Normas relativas a la constitucién y funcionamiento de la
Asamblea General, integrada por todos los participes en los aprovecha-
mientos de los caudales consorciados; con indicacién expresa de que los
acuerdos deberdn ser adoptados por mayoria de intereses, conforme a
las cuotas de participacién en los caudales consorciados, y de que serén
de la competencia de la Asamblea los asuntos que comprometan o afec-
ten de forma importante tales intereses, como los relativos a reducciones
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de caudales, cierre de pozos, obras generales de mejora del regadio que
afecten al mejor aprovechamiento del agua y modificacién de los Es-
tatutos.

Novena: Reglas sobre designacién, funcionamiento y competencias de
los Organos de Administracién y de representacién: Junta Rectora, Co-
misién Permanente y Presidente.

Décima: Reglas para los casos en que el Consorcio haya de extin-
guirse y liquidarse y limitaciones a la disolucién voluntaria del mismo.

EmiLio PEREZ PEREzZ
Letrado del IRYDA

BIBLIOGRAFIA CITADA

ArB1, Fernando: Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones locales,
Madrid, 1960.

ALoNso Mova, Francisco: «Sobre las aguas de dominio pidblico y de dominio pri-
vado», Revista de Administracién Publica, nim. 4, enero-abril 1951.

AsocT1ACION NACIONAL DE INGENTEROS DE MINAS: Las aguas subterrdneas en Espafia,
presente y futuro, Madrid, 1978.

BALLARIN MARCIAL, Alberto: «La empresa asociativa y comunitaria», en Estudios
de Derecho Agrario y Politica Agraria, Zaragoza, 1975.

Bassors Coma, Martin, y GOMEz-FERRER MorAN, Rafael: La vinculacidn de la pro-
piedad privada por planes y actos administrativos, Madrid, 1976.

Borra ForapaDA, José Antonio, y ARRIETA ALVAREZ, Carlos: Primera Ponencia del
IV Congreso Nacional de Comunidades de Regantes, Murcia, 1975.

Consero pE EsTapo: Dictamen sobre Reforma Parcial de la Ley de Aguas de 10 de
mayo de 1962.

CreHUET. Pompeyo: «Sugerencia y glosa a la Ley sobre Comunidades de Aguas
de 27 de diciembre de 1956», Anuario de Derecho Civil, octubre-diciembre 1957.

DERNICHEL: Le controle de I'Etat sur les organismes privés, Paris, 1960.

Diez-Prcazo, Luis: «Naturaleza juridica de los minerales», Anuario de Derecho
Civil, 1954,

— Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I1. Madrid, 1978.

EcHEVARRTA HERNANDEZ, Juan Manuel: «La suspensién por la Administracién de
obras para alumbrar aguas subterrdneas», Revista de Administracion Piblica,
ntimero 43, enero-abril 1964.

EsriNosA YAREz, José Luis: «Naturaleza juridica de las Comunidades de Regan-
tes», Jornadas Iberoamericanas y Europeas de Derecho Agrario, Mérida (Vene-
zuela), 1977.

FERNANDEZ RoDRTGUEZ, Tomds-Ramén: «Las competencias administrativas en ma-
teria de aguas subterrdneas», Revista de Administracién Publica, niim. 72, sep-
tiembre-diciembre 1973.

FERRARA, Francesco: Trattato di Diritto Civile Italiano, vol. 1, parte I, Roma,
MCMXXI.

— T consorzi per l'esercizio dell’agricoltura. Scritti Giuridici, TI1,

Ferr1, Giuseppe: Consorzio (teoria generale). Enciclopedia del Diritto, 1X.

— «Consorzi e societd consortili: ancora una modificazione occulta del Codice Ci-
vile», Rivista del Diritto Commerciale, mayo-junio 1976.



688 ESTUDIOS

G. QuijaNo, Pedro-Miguel: «Consideraciones sobre el concepto de las llamadas pro-
piedades especiales», Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, tomo I1I, Ma-
drid, 1961.

GABALDON LOPEZ, José: Exposicién preliminar de «Un Proyecto de Ordenacién de
las Aguas Subterrdneas de Canarias», Estudios de Derecho Administrativo Es-
pecial Canario, tomo VI, Santa Cruz de Tenerife, 1972.

GREco, Paolo: Le socieia nel sistema legislativo italiano. Lineamenti generali, Tu-
rin, 1959.

Guarta, Aurelio: Derecho Administrativo Especial, tomo V, Zaragoza, 1970.

Lacruz BERDEjoO, José Luis: «Sobre la naturaleza juridica de las aguas piiblicas
objeto de concesién», Estudios de Derecho Publico y Privado ofrecidos al Pro-
fesor Serrano y Serrano, tomo I, Valladolid, 1965.

— Manual de Derecho Civil, Barcelona, 1979.

Lépez DE Haro, Carlos: «Aguas subterrdneas», Revista de Derecho Privado, afio V,
namero 41.

ManzaNeEpo MATEOS, José Antonio: El comercio exterior en el Ordenamiento ad-
ministrativo espaniol, Madrid, 1968.

MaRueco, Gabriel: «Aguas subterrdaneas», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
ano IV, abril 1928.

MARi CASTELLO-TARREGA, Juan José: «Los Heredamientos y Comunidades en su
Ley reguladora», Estudios de Derecho Administrativo Especial Canario, tomo 111,
Tenerife, 1969.

MarTiN MATEO, Ramén: Un nuevo tipo de empresa: Los Consorcios Locales, Ins-
tituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1971.

MARTIN RETORTILLO, Sebastidn: «Sobre la Reforma de la Ley de Aguas», Estudios
iié Derecho Piiblico y Privado ofrecidos al Profesor Serrano Serrano, Vallado-
id, 1965. ,

MiLaNt, Francesco: Consorzi Reali in Agricoltura. Parte General, 1959. Parte Es-
pecial, 1961. Mildn, Giuffré.

MINISTERIO DE INDUSTRIA Y ENERGfA. DIRECCION GENERAL DE MINAS E INDUSTRIAS
pE LA CONsTRUCCION: Anteproyecto de Ley de Aguas, mayo 1976.

M.O.P.U.: Anteproyecto de Ley de Aguas, 1977.

Nieto, Alejandro: «Aguas subterrdneas: subsuelo arido y subsuelo hidrico», Re-
vista de Administracion Publica, nim. 56, mayo-agosto 1968.

— «Las Comunidades de Aguas Canarias en 1956», Estudios de Derecho Admi-
nistrativo Especial Canario, tomo I1I, Tenerife, 1969.

— «Hacia una teoria consorcial de las Comunidades de Aguas Canarias», Estudios
de Derecho Administrativo Especial Canario, tomo III, Tenerife, 1969,

Ot1AvVIANO: Considerazioni sugli enti pubblici instrumentali, Padua, 1959.

PfreEz AFonso, Carmelo: Aguas subterrdneas en terrenos de propiedad privada en
Canarias, Madrid, 1974.

PrieTo RODRIGUEZ, Francisco: «Régimen juridico de las aguas ptiblicas», Revista
del Medio Ambiente (5-X11-74).

Roca JuaNn, Juan: «Comentario al articulo 7, ntimero 2, del Cédigo Civil», Comen-
tarios a las Reformas del Cédigo Civil. El nuevo titulo preliminar del Cdédigo
v la Ley de 2 de mayo de 1975, vol. 1.

SENENT ALONSO, Melchor: «La problemética de las aguas subterrdneas en Espafia»,
Revista Industria Minera, nim. 183, mayo 1978.

Srota: Tratado de Derecho de Aguas, 111, Buenos Aires, 1941.

STANCANELLI, Giuseppe: Los consorcios en el Derecho Administrativo, Escuela Na-
cional de Administracién Pdblica, Madrid, 1972.

TELLEZ DE PERALTA, José-Damidn: «Explotacién comunitaria de aguas. Comunida-
des de agua de derecho privado», Jornadas Iberoamericanas y Europeas de De-
recho Agrario, Mérida (Venezuela), 1977.



