DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE
REFORMA PARCIAL DE LA LEY DE AGUAS .

Previa la .autorizacién correspondiente, se reproduce a con:
tinuacion ¢l cuerpo del dictdmen nimero 27.975 del Consejo
de Estado, de fecha 10 de mayo de 1962, emitido 4 peticién
*del- Ministerio ‘de Obras Publicas,” en rclacmn con una «pro-
puesta de reforma parcial de la Ley de Aguas», elaborada por
dicho Ministerio.

I.'_—CONsmEmchEs GENERALES.

1. El Consejo de Estado valora los argumentos expuestos por la Co-
misién elaboradora del proyecto en orden a llevar a cabo una reforma
parcial de la Ley de Aguas, que, por constituir uno de los textos mejor
elaborados de nuestra legislacion administrativa y por responder todavia
en la mayoria de sus preceptos’a las actuales necesidades, habra de sub-
sistir, si bien con los retoques y modificaciones necesarios para actualizar
su técnmica y solventar los preblemas mas acuciantes que la experiencia
administrativa ha venido acusando.

- Es cierto que existen otras cuestiones no recogidas en la propuesta,
que serian asimismo susceptibles de una modificaciéon conveniente. Con
el Consejo de Obras Publicas, cabe seiialar, a titulo demostrativo, la evi-
dente inadecuacién de la ‘dotacién minima per capita, figurada en los
articulos 164, 165 y 169 de la Ley, para atender a las necesidades de
abastecimiento y saneamiento de las poblaciones. Sin embargo, este Con-
sejo de Estado estima que el criterio a seguir en relacion con este punto
es el de llevar a cabo una forma] legalizacién de los mismos, con objeto
de privarles de su actual rango formal de Ley, para que la Administra-
cién, en ejercicio de su potestad reglamentaria, pueda acomodar las pre-
visiones generales, que deben contenerse en la Ley, a las necesidades
futuras, sin que por ello haya de resultar afectada la Ley fundamental,
de la_que en consecuencia deben ser extraidas todas-las disposiciones. que
por_razén de la materia puedan ser reputadas como reglamentarias. En
este-momento, y en consonancia con el caracter parcial de la reforma,
cabria autorizar simplemente al Gobierno para que, mediante Decreto,
dictado a propuesta del Ministro de Obras Publicas, pudiera actualizar
las dotaciones minimas seilaladas en los citados articulos.
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Otro punto de interés que mereceria ser objeto de estudio, de acuer-
do con las actuales tendencias de nuestra legislacién, es el relativo a las
prohibiciones que afectan a extranjeros, conforme al Real Decreto de
14 de junio de 1921, cuya aplicacion viene dando lugar a distintos pro-
blemas, que quizi resultaran solventados si se admitiera la posibilidad
de que las empresas extranjeras obtuvieran concesiones de aguas piblicas
para usos industriales, aunque se mantuviera especificamente la prohibi-
cién de que tuvieran aprovechamientos hidraulicos de servicio publico.

También seria conveniente volver a una concepcién unitaria del Or-
denamiento juridico de las aguas, que incluso deberia alcanzar, para su
desaparicién, a la duplicidad que actualmente mantienen la legislacién
civil y la administrativa, pero que, en todo caso, debe conducir a la
incorporacion al nuevo texto refundido, o a los Reglamentos que se
dicten para su aplicacion, de las disposiciones posteriores a la Ley de
13 de junio de 1879, que deban reputarse en vigor.

~ 2, -La autorizacién al Gobierno para llevar a cabo la formulacién de
un texto refundido debe hacerse en términos que permitan: a) conse-
guir la sistematizacién senalada; b) retocar todos aquellos extremos de
la Ley que, como consecuencia de las modificaciones incluidas em la
propuesta, pudieran resultar afectados en su finalidad ldgica o en su
simple sistematica, y ¢) actualizar la Ley en consideracién a las variacio-
nes experlmentadas por nuestra Administracién y a las exigencias de la
mas moderna técnica legislativa.

Por otra parte, dados los delicados problemas a que pueden dar lu-
gar las autorizaciones legislativas, seria conveniente prever las mayores
garantias juridicas, del mismo modo que, conforme a la vigente Ley de
Régimen Juridico (art. 10, nim. 4), es preceptivo dictamen previo del
Consejo de Estado en los proyectos de disposiciones con fuerza de Ley,
cuando el Gobierno cuenta para ello, en cada caso, con expresa dele-
gacién por Ley votada en Cortes. Aunque en el presente supuesto no hay
propiamente delegacion legislativa, ya que la nueva regulacién material
sera aprobada por las Cortes, convendria prever expresamente la inter-
vencion del Consejo de Estado por la garantia técnica que supone para
la mejor adecuacién entre la autorizacion legislativa vy el uso que de ella
haga el Gobierno.

3. La elaboracién de Reglamentos parciales de la Ley de Aguas ha
de ser légicamente conectada con las observaciones hechas anteriormen-
te: a) en dichos Reglamentos deben figurar todas aquellas disposicio-
nes que, como fruto de un detallado estudio discriminatorio, no sea ade-
cuado que permanezcan en una disposicién con rango de Ley, de la que,
en consecuencia, deberan sustraétse por via deslevahzadora, utilizable
en la Ley cuya propuesta se informa; b) deben quedar incorporadas a
tales Reglamentos las disposiciones de caracter reglamentario que hayan
de mantenerse en vigor: de esta formra se introduciri un necesario orden
en nuestro Derecho de Aguas -al que quiza pudiera hoy plantearae mas
de un problema de jerarquia normativa.
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4. Finalmente, debe tenerse en cuenta que el hecho, sefialado por
la Comisién elaboradora del Proyecto, de que «pasan de 3.000 los ar-
ticulos que de modo gradual, si bien no respondiendo a un plan con-
junto, han venido a desarrollar la Ley de Aguas», hace mas necesario
que se dé cabal cumplimiento al parrafo 3.° del articulo 129 de la vi-
gente Ley de Procedimiento Administrativo, que, con el sano propédsito
de facilitar la mayor sencillez, claridad y manejabilidad del Ordena-
miento juridico, establece que «no podra formularse ninguna propuesta
de dlSpOSICIOl] sin acompaiiaral proyecto la tabla e v15encms de dispo-
siciones anteriores sobré la misma materia, y sin que en la misma dispo-
sicién se consignen las anteriores que han de quedar total o parcialmente
derogadas». -

Sin .embargo, dada la ev1dente complejidad - de la. Legislacion de
Aguas y supuesta la autorizacién al Gobierno para publicar un texto re-
fundulo én el que se recojan las modificaciones que la nueva Ley habra
de introducir, quiza fuera preferible usar la via de los llamados Decretos
de vigendias, utilizada 'ya en nuestro Ordenamiento juridico (asi; el De-
creto de 14 de diciembre de 1951, respecto a la Ley de Sociedades
Anénimas), de forma que la- Administracién, al verificar la refundicién
del-texto de la Ley de Aguas, deba acometer un minucioso estudio y
confrontacwn de todo el Derecho positivo actual, formulando por De-
creto una - tabla de vigencias, qué indudablemente habra de solvéntar
ab initio-la. serie de complejos problemas que en otro caso pudieran
plantearse por razén del alcance de la clausula derogatoria expresa o de
la tacita -«la Ley posterior detoga a la anterior».

I1,—CONSIDERACIONES PARTICULARES.
A) Modificacisn del articulo 5.° de la Ley de Aguas.

En su vigente redaccién, el articulo 5.° de la Ley de Aguas: «Tanto
en los predios de los ‘particulares como en los de propiedad del Estado,
de las provincias o de los pueblos, las aguas que en ellos nacen, conti-
nua o discontinuamente, pertenecen. al duefio respectivo para su uso o
aprovechamiento, mientras discurren por los mismes predios. En cuanto
las aguas no aprovechadas salen del predio donde nacieron, ya son pi-
blicas, para los efectos de la presente Ley. Mas si después de haber sali-
do del predio donde nacen entran naturalmente a discurrir por otro de
propiedad privada, bien sea antes de llegar a los cauces publicos o bien
después.de haber corrido por ellos, el dueiio ‘de dicho predio puede
aprovechar]as eventualmente v luego el inmediatamente inferior, si lo
hubiere, y asi ouceanamente, coun. su]emon alo que dlspone el aruculo 10,
parrafo 2.%. S S -

En la redaccién. que- se propone, el artnculo 5. de la- Ley de Aguas
dlrla asi: «Las aguas que nacen en predios privados son privadas.-Per-
deran: esta condicidn, convirtiéndose en publicas, cuando salgan-del pre-
dio en que nacieron, o cuando.aun sin. salir .del. mismo discurran mas de
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mil metros por sus cauces naturales desde que nacen, o cuando se mez-
clen con otras que tengan ya el caricter de piublicas.»’

En la Memoria justificativa de la reforma se exponen las razones que
aconsejan la modificacién que se proyecta introducir en el articulo 5.°
de la Ley de Aguas, y se formula el propésito de obviar el problema que
ocasiona acaso la unica contradiccién realmente operante entre la Ley
de Aguas y el Cédigo civil. ‘Sefiala el Ministerio c6mo en un gran nu-
mero del expediente de concesion de aguas, no obstante la fuerte opo-
sicion de los peticionarios-o de los Municipios que pretendian gozar del
dominio de las mismas, aun no habiendo sido aprovechadas de ningin
modo, tanto los distintos Servicios Hidraulicos, como sus asesores juri-
dicos, como el Consejo de Obras Publicas y el propio Consejo de Estado,
han venido manteniendo la condicién de publicas para aquellas aguas
que, naciendo en predios privados y sin ser aprovechadas, entran en
sus cauces naturales, incluso.cuando los oponentes invocaban la deroga-
ciéon del Real Decreto-Ley nimero 32 de 7 de enero de 1927, como de-
mostrativa de la intangibilidad de su pretendido dominio. Se destaca
también cémo el amplio margen que concede la Ley de Aguas en el pa-
rrafo 1.° del articulo 5.° al sefialar. que perteneceran al dueio del predio
donde nacen para su uso y aprovéchamiento, se encuentra mas que rela-
tivizado, no sélo por el aprovechamiento eventual sucesivo que el parra-
fo 2.° del mismo articulo admite;’ sino también por lo que el propio
Cédigo civil dispone. En tal sentido, el Ministerio de Obras Publicas
recuerda como esta cuestion ha sido fuente inagotable de litigios, en
particular en lo referente a la propiedad de las aguas nacidas en montes
de propios y en montes comunales, siendo constante y unanime el cri-
terio mantenido tanto por la Administracién, representada por el Minis-
terio de Obras Piiblicas, como por los Consejos de Estado y Obras Pu-
blicas, de establecer en la medida de lo posible un limite a esa propiedad
privada, que en muchos casos viene a_condicionar de facto todo el apro-
vechamiento sucesivo del curso de las aguas, puesto que la cuestién se
plantea fundamentalmente en las grandes superficies de montarias, en las
que las aguas discurren kilémetros y kilémetros sin salir de los predios
en que nacen. o

El fondo del problema que se halla actualmente planteado como con-
secuencia de la interpretacién del alcance de los articulos 4.° y 5.° de
la Ley de Aguas y 407 y 408 del Cédigo civil, debe ser previamente
abordada al nivel de la legislacién actual, con objeto de poder sefialar
después el sentido en que cabe estimar util y provechosa la reforma de
esa actual legislacién. '

En esencia, la raiz del problema esta, como 1o estuvo para el legisla-
dor en 1886, en la determinacién del perfil juridico peculiar de esa pro-
piedad especial que es 1a de las aguas, asi como en la fijacién de los cri-
terios con arreglo a los cuales pueden ser definidos el dominio de las
mismas y el derecho de uso y aprovechamiento netamente diferenciado
de la propiedad. ' . ‘ o

En la Exposicién de Motivos que acompaiié al proyecto elaborado por
la Comisién nombrada en 1859 y que, con ligeras modificaciones, fué
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la Ley de 3 de agosto de 1866 y hoy la de 13 de junio de 1879, se aborda
el problema de la susceptibilidad del agua corriente para constituir ob-
jeto del -dominio privado: «el obsticulo que para el dominio privado .de
las aguas encuentran muchos en su calidad de corrientes, no lo es, en
sentir de la Comisién : tal cualidad no se opone a su apropiacién y con-
.sumo, y todo lo que es susceptible de apropiacién puede ser ob_]eto de
- dominio privado. Cierto es que en muchos casos la apropiacién de las
aguas corrientes no podra ser indefinida y permanente, ni su consumo
_absoluto y total; pero esto no podra ser obstaculo para la existencia del
dominio; podra, cuando mas, modificarlo y limitarlo. Los que se opo-
nen de una manera absoluta al dominio privado de las. aguas corrientes
no pueden citar en apoyo de su opinién la legislacién de ningin pais,
pues todos los han reconocido y sancionado». Y la Exposicién de Mo-
tivos pasa a continuacién a examinar los precedentes histéricos en la
Jlegislacion romana; el régimen feudal, la legislacién inglesa 'y francesa
y en las antiguas legislaciones de Castilla y Cataluiia y Valencia, tras de
afirmar que «de que las aguas corrientes sean por su propia naturaleza
susceptibles de dominio privado no se infiere que la Ley, apoyada en
‘motivos de conveniencia piblica, no pueda limitarlo sélo a algunas re-
servando otras al dominio piiblico de la nacién».

En consecuencia, afirmada la posibilidad de configurar un derecho
de propiedad privada sobre las aguas corrientes, el problema quedaba
desplazado a la determinacién de los perfiles que configuran ese derecho
.de propiedad y de los limites a las facultades que constituyen su conte-
nido. En esa misma via de limitacion del derecho de propiedad privada,
en la que, como dice el Ministerio de Obras Publicas, se ha ‘mantenido
la interpretacién administrativa de la Ley de Aguas y del Cédigo civil,
prosigue el nuevo texto que se propone, formulando tres limites al prin-
cipio de propiedad privada de las agnas: 1) que salgan del predio en el
que nacen (limitacién que ya aparece en el articulo 5.° actual, en el ni-
mero 8 del articulo 407 del Cédigo civil e implicitamente en el nimero 1
del articulo 408 del mismo Cuerpo legal); 2) que se mezclen con otras
que tengan ya el caracter de publicas, y 3) que, aun sin salir del predio
en que nacen, discurran mas de mil metros por sus cauces naturales.

" Admitidos los dos primeros criterios de limitacién al principio de
propiedad del agua, el evidente convencionalismo, cuando no arbitra-
riedad, del criterio de los mil metros con el que se trata de evitar que
la propiedad privada de las aguas en origen pueda condicionar-de facto
todo el aprovechamiento sucesivo del curso de las aguas, hace necesario
buscar un criterio que permita definir con igual seguridad el limite y
conseguir con mayor equidad y mejor técnica juridica el fin propuesto.

Las- posibles interpretaciones de la legislacién actual han dado lagar
a la diferenciacion de distintos criterios para determinar con precisién
los limites que separan en su configuracién legal el dominio piblico y
el dominio privado de las aguas. A este respecto hay que resaltar que la
consecucién de aquel obJetlvo, a través de la modificacién de la-legis-
lacién: actual, descansa sobre las dificultades que para su “logro- ofrece
esa- misma lerrxs]acxon Asi lo acreditan los miltiples litigios, sobre. todo
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en relacién con los montes de propios y comunales, planteados para de-
terminar el alcance de la propiedad privada de las aguas, y no menos
para delimitar la competencia adwinistrativa entre los Srganos de los
actuales Ministerios de Obras Publicas y de Agricultura, dada la compe-
tencia de éste en materia forestal y de pesca fluvial y el desgajamiento
de ambos del primitivo tronco comiin que fué el Ministerio de Fomento.

Un primer criterio diferencia las corrientes de aguas, para proclamar
en todo caso el dominio piblico de los rios y sus cauces naturales, en
correspondencia con el texto romano de las Instituciones en que se de-
claran piublicos todos los rios, «flumina autem omnia et portus publica
sunty (libro II, titulo I, parrafo 2.°); o para acomedarse al texto del
Digesto, que reconoce la distincién entre rios publicos y privados, «flu-
minium quedan publica sunt quaedam non» (libro XLIII, titulo XII,
Ley I, parrafo 3.°), sentido en el cual determinadas leglslacxones de los
Estados ‘'de Europa definieron el dominio publico de los rios navega-
bles o flotables, reconaciendo- a todos los demais como susceptibles al
dommlo privado. ' S

‘Parece clara, dentro de nuestro Derecho poemvo, la calificacién como
publicos, en todo caso, de los rios y torrentes, como resulta del articu-
lo 4.° de la Ley de Aguas y del articulo 10.407 del Cédigo civil, asi como
del numero 1.° del artloulo 339 de este ultimo, que define como de do-
minio publico los bienes «destinados a uso publico, como caminos, cana-
les, rios, torrentes, puertos y puentes construidos por el Estado, riberas,
playas, radas y otros analogos». Lo que ocurre, aparte de la discrepan-
cia que pueda existir respecto de la afirmacion de que los rios desde que
nacen hasta que afluyen al mar, a un lago o a otro rio, son de dominio
publico, es que su calificacién juridica descansa sobre la determinacion
del ‘alcance gramatical y geografico del término rio, y su distincién de
los manantiales y arroyos que puedan ser suscepnb]es de dominio pri-
vado.

Un segundo criterio descansa sobre el concepto de cauces naturales,
asimismé imprecisos, pese a la existencia de disposiciones para su deli-
mitacién administrativa. Segiin esta interpretacion, serin piblicas todas
las aguas "de rios, torrentes, manantiales y arroyos que corran por sus
cauces naturales, Esta afirmaciém, que tiene apoyo en los términos lite-
rarios del articulo 4.° de la Ley de Aguas y del articulo 407 del Cédigo
civil, tropieza con el inconveniente de la deflmcwn del cauce natural,
agravado por el hecho de que en la definicion de las aguas de dominio
privado se incluyen las continuas é discontinuas que nazcan en predios
de dominio privado, «niientras discurran por ellos», lo cual supone la
existencia de un curso de aguas ‘de dominio privado, sin que 16gicamente
sepa establecer la distincién en el hecho de que el discurso del agua se
verifique por cauces de conduccion artificial o por cauces naturales.

_ “Ante los inconvenientes que plantea la delimitacién de dominio pu-
blico y privado de las aguas, el proyecte de Ley que es objeto de in-
forme ‘introduce un nuevo criterio- frente a cuyo convencionalismo hay
la garantia de una mayor seguridad, aunque, como el Instituto de Estu-
dios Politicos destaca, podnan surgir serias dificultades de la aplicacién
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de un criterio meramente numérico condicionante del caracter publico
o privado de las aguas.-Pero como las razones en que se funda la pro-
puesta del Ministerio son, a juicio -de este Consejo, estimables, procede
indagar la -posibilidad de una férmula distinta que .defina con certeza
el dominio- privado de las aguas sin los inconvenientes derivados del
convencionalismo -de aquella distancia maxima de los mil metros:
Quizd la via mas segura sea- partir una vez mas de la diferenciacién,
netamente perfilada en la Exposicién de Motivos tantas veces citada,
entre el aprovechamiento y el dominio de las-aguas, que hacen que no
se repute jamas a los concesionarios de aguas piblicas como verdaderos
dueiios de esas, ni aun- después de separadas de sus cauces naturales,
sir.o como 1meros usuarios, limitados al objeto para que se les concediera,
y sujetos siempre a la vigilancia de la Administracién, encargada de
precaver todo abuso 'y desperdicio. En cambio, el dominio, decia la
Comision, es un derecho absoluto e ilimitado sobre la cosa, que nos
autoriza para hacer libremente en ella el uso que nos plazca, siempre
gue no lastimemos el derecho de otros; el duefio de una cosa la tiene
no sdlo para usar, sino para abusar de ella, sin que el Poder publico
pueda impedir este abuso mientras con él no cause perjuicio a tercero.
Es claro que al concepto fuertemente individualista del derecho de pro-
piedad, formulado de esta manera, sucede en el Derecho actual um
cararterizacion de su funcién social que impide configurar el dominio
privado en los términos en que la Comisién lo hacia. En el evolucionado
concepto de propiedad que esta actualmente vigente dentro de nuestro
Derecho, se halla ya una primera posibilidad de configurar en términos
mis estrictos el derecho a-las aguas, de acuerdo con la enorme impor-
tancia econdmica y social que las mismas tienen, ‘

Pzro es quiza preferible plantearse con prioridad la problematica del
aprovechamicnto de aguas, sobre la cuestién de su naturaleza juridica,
de modo que una vez definido el modo mas deseable de programizar el
uso de las aguas, puede acometerse el problema de perfilar su posible
instrumentacién juridica.

El derecho de aprovechamiento, segin la actual legislacién, puede
tenerce en virtud de la propiédad privada de las aguas de la concesion
administrativa o de la prescripcién. Los actuales principios que infor-
man los Ordenamientos juridicos impiden que el derecho de aprovecha-
miento, amparado por un titulo de propiedad de las aguas, pueda con-
siderarse tan absoluto que conduzca a los serios inconvenientes sefiala-
dos en la justificacién del proyecto, y que dimanan del condicionamierto
en origen de todos los aprovechamientos sucesivos del curso de agua,
con las dificultades derivadas de la interposicion del propietario de las
aguas entre éstas y los usuarios de las mismas,

.Ante todo es preciso resaltar que el derecho de aprovechamiento en
todo caso no es absoluto, ni aun cuando esta amparado por un derecho de
propiedad de las aguas, pues con arreglo a los principios informa la
Ley de 13 de julio de 1879 y el Cédigo civil, su mayor o menor exten-
sion depende de la existencia de otro derecho preferente que es obligado
respetar, sentido en el que repetidamente ‘se 'ha pronunciado la juris-
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prudencia de nuestro Tribunal Supremo (sentencias de 8 de junio de 1907
y 20 de octubre de 1941). Pero es que, ademas, cuando la importancia
econémica de las aguas se esti intensificando como en el momento pre-
sente, aquel Iimite no puede estar solamente constituido por la existen-
cia de un derecho actual de aprovechamiento juridicamente perfecto y
consolidado, sino que bastan las consideraciones de la conveniencia pi-
blica de un aprovechamiento integral y racional de cada corriente de
agua y la expectativa de los posibles derechos que pudieran ser adqmi-
ridos por los propietarios de predios sucesivos en orden a la mejor ex-
plotacion econémica de sus fundos, para establecer como limite el dere-
cho de aprovechamiento de las aguas, en todo caso, el de que ni en
virtud del uso de las mismas, ni mediante obras e instalaciones para
facilitarlos pueda en forma alguna ser alterado el régimen de las pro-
pias aguas, ni resulte condicionado de hecho todo el aprovechamiento
sucesivo del curso de agua,

También desde el punto de vista general, intimamente vinculado al
interés piblico, esta implicito en la importancia econémica de las aguas y
conviene hacer desaparecor el mercado de agua y esa extraiia figura que
es la concesién de aguas privadas. Todo lo concerniente al uso y apro-
vechamiento de aguas tiene un fuerte caracter administrativo por razon
de que la necesidad de que el aprovechamiento de tan importante fuente
de riqueza se verifique con criterios econémicos racionales, maxime
cuando el interés publico creciente que han venido adquiriendo los apro-
vechamientos hidraulicos de una parte, y la intensificacién de regadios
de otra, con un plan general de aprovechamiento integral de las corrien-
tes de aguas, obliga a matizar el aprovechamiento de las mismas, en un
sentido al que no es extrafia la propia legislacién de aguas, pues en la
redaccidn literal del transcrito articulo 5.° refiere el alcance del derecho
del dueiio del predio en que nacen las aguas, a su uso y aprovechamien-
to, por lo que, relacionado con el articulo 348 del Cédigo civil, que con-
figura la propiedad como el derecho de gozar y disponer de una cosa
sin mas limitaciones que las establecidas por las Leyves, podria conducir
a configurar un derecho de propiedad con prohibicién de disponer o
enajenar las aguas gue constituyen un objeto. Para defender o rechazar
esta posicién (que el Consejo de Estado se limita a exponer como modo
expresivo de mostrar una posible ordenacién juridica de las aguas pri-
vadas) seria susceptible de sutiles interpretaciones juridicas el articu-
lo 257 de la Ley, a cuyo tenor «todo lo dispuesto en esta Ley es sin per-
juicio de los derechos legitimamente adquiridos con anterioridad a su
publicacion, asi como del dominio privado que tienen los propietarios
de aguas, de acequias y de fuentes y manantiales, en virtud del cual las
aprovechan, venden o permutan como propiedad particular».

Este Consejo de Estado considera que los problemas fundamentales
a que ha dado lugar el articulo 5.° de la Ley de Aguas, en relacién con
el articulo 408 del Cédigo civil, resultarian obviades si en la Ley de
Aguas se definiera el derecho de uso o aprovechamiento del dueiio del
predio en que nacen las aguas continua o discontinuamente, de forma
que ni pudiera alterar el régimen de dichas aguas o del curso de las
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mismas, ni pudiera disponer de ellas a efectos de enajenacion, arrenda-
miento o concesion, por razén de la necesidad de abordar todos los pro-
blemas de uso de las aguas con criterios racionales de aprovechamiento
integral, que pugnan con la existencia, al margen de Administracién,
de un mercado de aguas.

Pese a que de un modo genuino sdélo el problema de los aprovecha-
mientos corresponde al objeto y contenido de la Ley de Aguas, pues el
relativo de su naturaleza juridica compete mas bien al Cédigo civil, que
es el que resulta mas afectado para la modificacién del articulo 5.° que
se propone, no puede este Consejo dejar de sefalar la posible forma de
‘instrumentacion juridica de este derecho de uso (aunque este Consejo
estime deseable la unificacion del ordenamiento de aguas, como antes
se ha indicado, se hace necesario razonar sobre la base de la distincién
entre la legislacion civil y la administrativa, al informar un proyecto.de
Ley que no se propone abordar aquella unificacién).

Cabria una definicién como publicas de todas las corrientes de agua
sin mayor especificacién, o en la forma, por ejemplo, que lo hacia él
articulo 1.° del Decreto italiano de 11 de diciembre de 1933, a cuyo
tenor «es publica toda el agua emergente y afluente, incluso la que se
extraiga artificialmente del subsuelo, considerada ya solamente por su
caudal, o por la importancia de la respectiva cuenca, o en relacién al
sistema hidrografico al que pertenece, siempre que haya adquirido apti-
tud para un uso de publico y general interésy. Calificadas asi como pu-
blicas las aguas corrientes de importancia social y econémica, sin que @l
hecho de su nacimiento determine en forma alguna la variacién en su
naturaleza juridica, cabria ya diferenciar el origen del derecho de apro-
vechamiento, para perfilar, junto a los ya reconocidos, el del duefio del
predio en que las aguas nacieran, cuyo derecho de uso y aprovechamien-
to, no el de propiedad, se entenderia como accesorio del predio; o bien
podria considerarsele titular de una concesién, no administrativa, sino
legal, puesto que su otorgamiento tendria lugar por ministerio de la
Ley y no por decisién de la Administracién, Vaturalmente, tal derecho
de uso y aprovechamlento se entenderia exclusivamente para las necesi-
dades del fundo, sin facultad alguna de enajenacién separadamente de
dicho fundo y, por tanto, sujeto al requisito de su inscripcién registral,
con facultad administrativa de modulacién, de acuerdo con las necesida-
des del fundo. Se cumpliria asi, por otra parte, la finalidad del Regis-
tro de facilitar a la Administracion conocimiento exacto de todos lo:;
derechos de uso existente a efectos de mejor planificar el aprovechamien-
to racional de nuestros recursos hidricos. )

Cabria también mantener el principio de Ja naturaleza privada de
las aguas nacidas en predios de dominio privado, pero limitando el con-
tenido y alcance d= tal derecho de propiedad, lo cual es perfectamente
posible, dado el caracter abstracto y elistico de dicho dereche. que per-
mite su subsistencia como derecho perfecto, aun privado de cualquiera
de sus facultades, como seria en este caso la facultad de disposicién de
las aguas no usadas. Se mantendna, pues, el principio, con lo cual se
lograna un planteamiento del problema menos radical y, por tanto, po-
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siblemente mas oportuno y viable, y se conseguiria el mismo efecto, pues
el duefio de las aguas solamente tendria un derecho de aprovechamiento
de las mismas, pero no una facultad de disposicién de ellas. Asi desapa-
receria el mercado de aguas y, al imponerse simultaneamente al pro-
pietario la prohibicién de alterar el régimen de las aguas, se consegui-
rian los objetivos que la reforma del articulo 5.° de la Ley de Aguas se
propone.

En todo caso, se hace necesario abordar el problema de derecho tran-
sitorio a que habria de dar lugar la alteracion del régimen de las aguas
nacidas en predios de propicsdad privada. Tres aspectos deben ser teni-
dos en cuenta: el del actual propietario de las aguas al que se va a pri-
var del derecho de disposicion de las mismas; el mismo propietario en
cuanto a las posibilidades de ampliacién del uso y aprovechamiento ac-
tual de sus aguas, y el de los terceros cuyo derecho de aprovechamiento
de las aguas dimana de una convencién privada celebrada con los pro-
pietarios de las mizmas sin intervencién alguna de la Administracién.

Respecto del primer extremo, relacionado con el tercero, parece que
la mejor solucion seria la de convalidar en el orden administrativo la
realidad de hechos existente en el aprovechamiento de las aguas, con
acceso al Registro de los actuales usuarios de las mismas, cuyo derecho
dimana de un titulo convencional o de una concesién otorgada por el
propietario privado de las mismas, considerandoseles a todos los efectos
como concesionarios de aguas publicas. Kn caso de que el actual pro-
pietario conservara todavia algin derecho sobre las mismas mediante
la perfeccion de un canon o por la temporalidad de las concesiones o
arrendamientos que hubiese otorgado debera sefialarse un régimen tem-
poral para la liquidacién de tales situaciones, transcurrido el cual opera-
ria el principio de que son publicas las aguas no aprovechadas en el
predio donde nacen, y consiguientemente se considerara como conce-
5i6n administrativa el derecho que cualquier persona hubiera adquirido
de un propietario privado de las aguas.

* En cuanto a las posibles previsiones futuras, puesto que las necesi-
dades del predio en el que las aguas nacen no son susceptibles de ser
definidas con certeza para el futuro, cabria atenderlas: 1) por la subsis-
tencia del derecho de aprovechamiento eventual de las aguas mientras
discurren por el fundo; 2) por la preferencia otorgada al dueiio del
fundo en que nacen las aguas por ministerio de la Ley, para el uso y
aprovechamiento de Jas mismas, siempre que no existieran derechos con-
solidados que pudieran resultar perjudicados; y 3) por una via analoga
a la de las concesiones en cartera, que permitiria una especie de reserva
para la utilizacion futura del agua que el fundo pudiera necesitar, con
la simultanea posibilidad de que la Administracién otorgara a precario
derechos de aprovechamiento sobre tales aguas actualmente no utiliza-
das en el predio en que nacieron, hasta el momento que las necesidades
hoy previsibles se hicieran reales.

. En definitiva, y entre las distintas posibilidades apuntadas, este Con-
sejo de Estado se inclina, como resulta de lo hasta aqui expuesto, a con-
siderar preferible, con una valoracién juridica e incluso de oportunidad,
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la solucién de que, aplicando a las aguas privadas la distincién entre su
dominio y su aprovechamiento, mantiene el principio de la naturaleza
privada de las aguas nacidas en predios de dominio privado, con prohi-
bicién de alterar su régimen y de disponer de las aguas separadamente
del fundo. Convendria también meditar en la oportunidad de acometer
como eficaz medida coadyuvante, a mayor plazo, la elaboracion de un
catélogo de corrientes de agua de caracter publico que cancele las inaca:
bables conlroversias sobre la naturaleza juridica de las aguas, a la vez
que permita un mas exacto conocimiento de nuestros recursos hidricos.
. Hay que observar, finalmente, que los problemas que plantea la exis-
tencia del mercado de aguas deberian ser también objeto de meditacién
en relacidn con Jas agnas subterraneas alumbradas por los particulares.

Son notorios los abusos que se producen en provincias y regiones en
las que el regadio es el unico medio, posible de cultivo, y éste se provee
por medio de particulares o sociedades que emplean su capital en bus-
car y alumbrar aguas; frecuentemente se hace pagar el agua en mo-
mentos 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 bioldgica de la tierra y el agua
comporta la necesidad de no desconocer este aspecto econémico, el cual
viene intervenido por el Estado en otros érdenes de la produccion agrico-
la, como sucede en los precios de las semillas, abonos niinerales, venta
de los productos, etc., etc. No desconoce el Consejo de Estado el respeto
que merece la iniciativa privada en la busqueda de agua en dichas co-
marcas; la cuantia de los capitales empleados en tan nobilisimo afin
v el bien que han producido a la economia nacional. Pero estas razones
que pudieran justificar una justa y geperosa expropiacién o la conver-
sién de la propiedad en concesiones, y una regulacién de estimulo a los
capitales para incrementar estas inversiones, no impiden quc se deba
considerar como urgente y necesario afrontar este grave problema.

Una iltima consideracion debe ser hecha en relacién con la modi-
ficacion del articulo 5.°, asi como con la mayor importancia que cn el
orden administrativo pretende darse, como después se sefialari, a los
Registros de aprovechamiento de aguas publicas establecidas por el Real
Decreto de 12 de abril de 1991. Dado los drduos problemas que las aguas
suscitan, y los grandes perjuicios que en todo caso se siguen del entor-
pecimiento de los aprovechamientos o de la obstruccion u obstaculiza-
cién de Jos mismos y, considerando, finalmente, la necesidad de dotar
de garantias a sus titulares y robustecer la eficacia.de la inscripcién re-
gistral de dicho: aprovechamientos, seria convenienie arbitrar un pro-
cedimiento administrativo sumario, enérgico y eficaz, para que todo el
que tuviere inscrito un aprovechamiento en el Registro creado por el
citado Decreto de 1901, dispusiera de 12 posibilidad de mantenerse en
la posesién de tal derecho de aprovechamiento frente a cualquier per-
turbacién, siempre a ressrva de la ulterior declaracién que pudiera pro:

ceder en el orden administrativo o en el judicial. Después se insistira
sobre este extremo.
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B) Del dominio de las aguas subdlveas.

. En unuestra actual legislacidn de aguas no hay una regulacién espe-
cifica de las subalveas, pues tunicamente en el articulo 192 se recoge el
sapuesto de las aguas puiblicas de un rio que corren, en todo o en parte,
por debajo de la superficie del suelo, imperceptible a la vista, para dis-
poner que la elevacién de su nivel hasta hacerlas aplicables al riego u
otros usos se considera como un alumbramiento del agua convertida en
utilizable. También en la disposiciéon 5.* de la Real Orden de 5 de
junio de 1883, sobre iluminacién de aguas subterrineas, se sefiala que
«cuando se trate del aprovechamiento de aguas subalveas en caucss del
dominio publico v por los medios que se expresan en el articulo 192 de
dicha Ley, se aplicara siempre lo prescrito en el articalo 2.° de esta Real
Ordeun...». Finalmente, se refieren- también a las aguas subalveas los
Reales Decretos de 11 y 23 de julio de 1910.

Es claro, como el Consejo de Obras Publicas sefiala, que los intereses
publicos que no quedan debidamenie garantizados con el actual ordena-
miento legal que equipara el régimen juridico de las aguas subalveas al
de las subterraneas, habida cuenta de las modernas posibilidades exis-
tentes para la elevacidon de las aguas y de la circunstancia evidente de
que las subalveas de muchas corrientes no se extiendan a zonas mas am-
plias que sus cauces, riberas y margenes.

Pese a las dificultades de elaborar una definicién del subalveo que
satisfaga cumplidamente todas las disposiciones que en el orden de los
principios hidrograficos y geologicos puedan ser adoptadas, y que dan
lugar a la multiplicidad de fogmulaciones definitorias que el Consejo
de Obras Publicas enuncia, parece correcta y claramente expresiva del
ssntido y alcance legal que al subalveo se quiere dar la definicién que
en el provecto se contiene y que evidencia que el subalveo no se halla
delimitado por la simple proyeccién vertical del alveo, sino que com-
prende toda la anchura de las formaciones geolégicas en que los cauces
se han originado, por las que normalmente discurren las aguas subilveas,
si bien con velocidad menor que las aguas superficiales. ¥l rasgo mas
caracteristico de las aguas subalveas, a efectos de la justificacion del
régimen legal que se establece (en cuanto su dominio y aprovechamiento
sigue el régimen de las aguas superficiales de la misma corriente) es el
de que «se nutren de las mismas corrientes que las aguas superficiales de
las que son subalveas».

Para la delimitacién del subalveo se prevé el levantamiento, de ofi-
cio o a instancia de parte, del plano que defina el manto subalveo de
cada zona, o la realizaciéon de prospecciones singulares. En todo caso,
se establecen las adecuadas garantias técnicas, asi como las juridicas y
procedimentales, exigiendo informacién publica y audiencia de los in-
teresados.
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'C) Aprovechamientos especiales de aguas piiblicas.

Articulo 1.° ' 1) Con la supresion de la prescripciéon como medio de
adquirir el derecho de aprovechamiento de aguas piblicas, se trata de
garantizar la mayor eficacia y racionalidad en el aprovechamiento de
las aguas publicas. Es cierto que la prescripcion constituye uno de los me-
dios generales de adquisicion de derechos, conforme a los principios de
nuestro Cédigo civil, con expresién concreta, en relacion con el dsrecho
de aprovechamiento de aguas, en el articulo 409 de dicho Cuerpo legal
y en el actual articulo 149 de la Ley de Aguas.

Es cierto también que, aun admitida la pohlblhdad de que por el
uso pacifico ininterrumpido durante mas de veinte afios se produzca
la adquisicién de un aprovechamiento de aguas piblicas, cabria impe.
dir los aprovechamientos abusivos mediante una eficaz actuacion de los
organos de la Administracion que, en ejercicio de funciones de policia
administrativa, habrian de producir naturalmente una disminucién de
las posibilidades de que el aprovechamiento abusivo llegara a consoli-
darse juridicamente por el transcurso de veinte afios en su pacifico
disfrute. Sin embargo, no puede dejar de valorarse el hecho de la fre-
cuencia con que se producen los aprovechamientos abusivos de aguas
publicas, y la realidad de que en muchas ocasiones tales aprovechamien.
tos surgen ante la expectativa de su consolidacién por el transcurso de
veinte afios, con evitacion consiguiente de todas las molestias y gastos a-
que pudiera dar lugar la obtencién de la concesién administrativa.

Por otra parte, la supresion de la prescripcion, como medio de ad-
quirir el derecho al aprovechamiento de aguas publicas, no es en rea-
lidad una medida tan radical como pudiera parecer la simple enuncia-
¢ién formal de aquel proposito. Efectivamente, la imposibilidad de ad-
quirir por prescripcidn el derscho de las aguas no es extrafia a nuestro
Derecho de Aguas y asi la Real Orden de 23 de mayo de 1848 afirmé
la competencia de la Administracién para autorizar obras y aprovecha.
mientos de aguas, y la imposibilidad legal de ganar por prescripcion
derechos que o pertenecian al Estado, o habian sido suprimidos como
privilegios sefioriales. E]l Real Decreto de 29 de abril de 1869 mantiene
esta posicién. En la actual legislacion de Aguas, como recuerda la Co-
misién redactora del Proyecto que se informa, se admitié la prescrip-
ci6n en consideracién a unas situaciones de hecho que el legislador
de 1866 entendié que debian ser respetadas: (La indole de estos apro-
vechamientos —dice la Exposicién de Motivos— exige que se obtengan
por autorizacién del Poder publico. Este es el principio general s=atado
por la Comisién, con muy pocas excepciones., Mas esta autorizacién
;debera ser siempre. expresa o podrd admitirse la ticita o presunta?
Cueéstién es ésta mas dificil de resolver d= lo que a primera vista parece,
porque, aun exigida la expresa, tal podria llegar a ser, andando el tiem-
po, su antigiiedad, que no fuera posible o, por lo menos, ficil presentar
su titulo fehaciente. En Catalufia y Valencia, desde el tiempo de la Con-
quista, en que se reservaron los Reyes la facultad de conceder el apro-
vechamiento del agua, no se ha construido ningiin artefacto que la uti-
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ilce como fuerza motriz sin la competente autorizacién; y, sin embargo,
pocos, ninguno guiza de los mas antiguos, podra presentar el titulo que
la acredite, después de los innumerables transitos que ha experimentado
la propiedad. Esta tolerancia, imputable a la Adwministracién, cuyos
agentes deben impedir el establecimiento de aprovechamientos ilegales,
equivale a una concesién ticita, y la Comision entiende que debe de dar-
sele fuerza de tal, so pena de mantener la legitimidad de los aprovecha-
mientos, tanto mas incierta cuanto mayor fuere el nimero de afios que
se exigiera para su prescripcion.»

Parece claro que estas razomes concretas, que abonaron la posicién
mantenida en la actual legislacion de Aguas, no existe hoy en realidad,
una vez legitimados por prescripcién todos los aprovechamientos ante-
riores a 1866 y admitida incluso por la Ley que se proyecta, la posibili-
dad de que la prescripcién opere respecto de los aprovechamientos cuya
posesion o disfrute hubiera comenzado con anterioridad a la publica-
cién de la Ley.

2) El parrafo 2.° de este articulo 1.°, en cuanto admite la adquisi-
cién por prescripcion de los aprovechamientos cuyo disfrute hubiera
comenzado con anterioridad a la fecha de su publicacién, contiene una
norma de caricter transitorio, si bien tal observacién no puede tener
mayor trascendencia, dada, de una parte, la forma en que se ha redac-
tado el proyecto sometido a consulta, pues no se ha articulado todavia
en debida correlacién con la actual Ley v, de otra, la previsién de que
las disposiciones contenidas en el proyecto deberan ser inzorporadas a
un texto refundido de la Ley de Aguas, en virtud de autorizacion que
la propia Ley debera dar al Gobierno. )

Este Consejo de Estado considera conveniente que el Ministerio se
replantee los términos de este parrrafo del articulo 1.°, puesto que si se
suprime la prescripciéon como modo de adquirir el derecho de aprove-
chamiento de aguas. el principio de respeto a los derechos adquiridos
deberia agotar su virtualidad con el mantenimiento de los aprovecha-
mientos va adquiridos por prescripcién, sin necesidad de amparar la
expectativa de quien simplemente ha empezado a usar el agua, pero
sin que el trapnscurso de los veinte afios haya legitimado todavia su ti-
tularidad. Esta observacién aparece mas clara si se tiene en cuenta
los preceptos que en el propio proyecto se destinan a la regulacién de
los Registros de Aprovechamientos de Aguas, v la enérgica reiteracion
del caracter abusivo de todos los aprovechamientos no inscritos.

Articulo 2. En principio, y aun valorando la consideracidon ds que
el problema se plantea en relacién con los aprovechamientos espsciales
de las aguas publicas, no parece que sea perfectamente sistemitica la
inclusion de este precepto en la Seccién 1.° del cavitulo IX de Ia Ley
de Aguas, sino mas bien entre aguellos preceptos que tienen por objeto
la determinacién del dominio de las aguas. :

- Por otra parte, la afirmacién de que no pierden el caracter <~ aguas
ptblicas las que, siéndole y habiendo discurrido por sus cauces natu-
rales; son después conducidas por cauces artificiales o retenidas en em-
balses, no parece ofrecer duda alguna, si bien puede ser procedente la
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formulacién legal de dicho principio, puesto que ha sido. frecuente, in-
cluso para la jurisprudencia civil y contencioso-administrativa, entender
que las aguas de los rios, cuando se apartan de sus cauces por acequias
artificiales, son de dominio privado, deduciéndolo del parrafo ultimo
del articulo 408 del Cédigo civil y del articulo 98 de la Ley de Aguas,
que declaran que «en toda acequia o acueducto, el agua, el cauce, los
cajeros y las margenes seran considerados como parte integrable de la
heredad o edificio a que van destinadas las aguas».

Contribuird a una mayor claridad legal el incluir también en el
Anteproyecto la modificacién expresa del articulo 98 de Ja Ley de Aguas,
suprimiendo del mismo «las aguas», puesto que, al autorizar al Geo-
bierno para la formulacién de un texto refundido, es conveniente eli-
minar expresamente todo principio de contradiccion, asi como aquello
que, por ser susceptible de diversas interpretaciones mas o menos fun-
dadas, pudiera llevar en si el germen de litigios promovidos por quie-
nes, sustentando una interpretacién contraria, entiendan que ha habido
por parte del Gobierno un exceso en el uso de la autorizacién dada por
las Cortes.

Articulo 3.° La clausula «sin perjuicio de tercero» es yva usual en
nuestro sistema concesional administrativo. Unicamente cabria hacer una
observacién, que deriva de la supresién del segundo inciso que aparecia
en la redaccion*inicial de este articulo, v a cuvo tenor, «guien estime
lesionados sus derechos acudird a la Administracién para que defina
compatibilidades v fije los bienes que havan de ser expropiados o la
indemnizacion que el concesionario debe abonar».

Tal prevision, que ha sido suprimida en la redaccidn actual, ofrecia
la ventaja de determinar de un modo concreto el alcance de la clausula
sin perjuicio de tercero en orden a la competencia de la Administracién
para juzgar acerca de esos derechos de terceros, sin perjuicio, natural-
mente, de que quedaran vivas las acciones de que dispusieran los afec-
tados para hacer valer sus derechos. :

Articulo 4.° Recoge el supuesto de los actuales articulos 151 y 152
de la Ley de Aguas, v no ofrece peculiaridad alguna una vez que ha sido
limitado el alcance de la declaracién de utilidad publica a los anrove-
chaniientos de interés general, conforme a las observaciones del Con-
sejo de Obras Publicas, que recogen el principio del Real Decreto-Ley
de 7 de enero de 1927 y del articulo 114 de la Ley de Obras Publicas.

Articulos 5.° y 6.° Son reproduccion literal de los articulos 153 y 154
de la actual Ley de Aguas.

Articulo 7.° Aunque el parrafo 2.° es reiterativo, por constituir una
mera concrecién del supuesto general del articulo 6.°, no hay obstaculo
fundamental alguno para que la irrespounsabilidad de la Administracién
se afirme también de un modo especial en relacién con las modificacio-
nes que el caudal de agua experimente por razén de averia, limpieza o
inundacién, cuando se trate de aprovechamientos afectados por el régi-
men de embalse.
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Articulo 10. Frente al caracter rigido que presentaba el orden de
preferencia de aprovechamientos formulado en el articulo 160 de la
vigente Ley de Aguas, la modificacién fundamental que el articulo 10
del proyecto introduce es, junto a la actualizacién de los aprovechamien-
tos, en su enunciacion (lo que exigira atemperar la sistematica de la
Ley al elaborar el texto refundido), el establecimiento de un régimen
flexible que permita la alteracién del orden de preferencia «cuzando, por
las caracteristicas de la explotacién de la cuenca o de los aprovecha-
mientos existentes en la misma, haya claros motivos de interés piblico
que lo exijany.

Articulo 12, Fs reproduccion del articulo 159 de la vigente Ley de
Aguas, con la salvedad de que suprime el calificativo «perpetua» al
referirse a la propiedad que correspondz al concesionario sobre los sal-
tos de aguas y las fabricas y establecimientos industriales que a su in-
mediacién hubiese construido y planteado.

Si Ja eliminacién de aquel caricter de perpetuidad responde, como
es de suponer, al deseco de eludir todo problema en el momento de la
reversién, convendria completar el precepto con un inciso en el que se
especificara que «tal derecho de propiedad no obsta el caracter gratuito
de la reversion de los bienes afectos a la concesién, al término de éstax.

Articulo 13. La nueva redaccién de este precepto demuestra con cla-
ridad que la Comisién elaboradora del Proyecto ha tenido como fun-
damental preocupacion la de solventar una serie de cuestiones que prac-
ticamente se vienen presentando. Este articulo responde a la necesidad
de evitar que mediante la presentacién, en tramite de competencia de
proyectos, de uno que se aparte sustancialmente de las caracteristicas
del aprovechamiento inicialmente solicitado, se pueda eludir la efectiva
competencia de proyectos. Este Consejo de Estado ha examinado ya
el problema en diversas ocasiones y estima acertada la solucidn que en
el articulo 13 se formula.

En el parrrafo que dice «cuando en la fase de competencia se pre-
sente algin proyecto que no sea incompatible con el original no se le
tomara en cuenta, sin perjuicio del peticionario de incoar una peticién
nueva», debe decir: «cuando en la fase de competencia se pres=nte al-
gun proyecto que no sea incompatible con el original, no se tomari en
cuenta, sin perjuicio del derecho de quien lo presente para incoar una
peticién nuevay.

Articulo 15. Quiza conviniera especificar, en consonancia con el
principio que establece ¢l articulo 13, que, puesto que la Administracién
puede supeditar la concesién de un aprovechamiento al otorgamiento
de la de todo el tramo, sera necesario un nuevo tramite de competencia
de proyectos, pues, en su defecto, si dicho tramite hubiera tenido lugar
sobre la base del aprovechamiento parcial inicialmente solicitado, que-
daria sustraido a la competencia el proyecto nuevo, modificado para
comprender el aprovechamiento de todo el tramo del rio.
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Articulo 16. El propésito de este precepto es legalizar la frecuente
practica de las concesiones en cartera y, siempre que la Administracién
ejerza adecuadamente las funciones que le estan encomendadas, es de
suponer que resulten obviados todos los inconvenientes que el sistema
pueda presentar.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que los aprovechamientos en
precario que se autorizan durante el periodo de tiempo en gque tales
concesiones estén en cartera, no hay razdn alguna para que puedan ser
otorgados por el concesionario, al que, si se le da la ventaja de otorgarle
concesiones en funcidn de necesidades previsibles de futuro, no hay
por qué darle también la posibilidad de que se lucre del agua concedida
en. tanto no esté afectada al aprovechamiento para el que la solicits. El
mismo efecto de evitar que el agua comprendida en las concesiones en
cartera esté falta de todo aprovechamiento, en tanto no sea utilizada
por el concesionario, puede lograrse manteniendo légicamente el de-
recho de la Administracién a conceder aprovechamientos a precario,
sujetos a uma condicién resolutoria que operaria automaticamente cuan-
do el agua fuera precisa para atender a las necesidades cuya considera-
cién motivé el otorgamiento de la concesién en cartera.

Articulos 18, 19, 20 v 21. El Conseio de Estado estima importante
la declaracién expresa del caracter constitutivo de la inscripcién en el
Registro de Aprovechamientos de Aguas Piblicas, pues cada vez se
muestra mas necesario robustecer el valor juridico de dicha inscripcién.

En el Derecho actual, pese a las discrepancias de criterio existentes,
no cabe duda que hay que admitir una especifica eficacia de la inscrip-
cion, en cuanto es obligatoria, conforme al articulo 3.° del Real Decreto-
Ley de 7 de enero de 1927, y en cuanto se considera abusivo todo apro-
vechamiento que no se halle inscrito en el Registro, segun el articulo 7.°
del Real Decreto de 12 de abril de 1901.

Parcce que el problema fundamental que plantea la precision de la
eficacia de la inscripcidn administrativa en el Registro de Aprovecha-
mientos de Aguas Publicas resulta de que el derecho de aprovechamien-
to de aguas tiene asimismo acceso al Registro de la Propiedad y difi-
mente podria desconocerse un derecho de aprovechamiento inscrito en
dicho Registro, aun cuando no hubiera tenido acceso al Registro Espe-
cial de Aprovechamiento de Aguas Publicas.

Sin embargo, el problema que plantean las relaciones entre el Re-
gistro de 12 Propiedad y el de Aguas Publicas estd superado por el Re-
glamento de la Ley Hipotecaria, a tenor de cuyo articulo 69 para llevar
a efecto la inscripcion en el Registro de la Propicdad de los aprovecha-
mientos de aguas piblicas obtenidos mediante concesién administrativa,
deberi acompaiarse «certificado en que conste hallarse inscrito en el
correspondiente registro administrativo de los establecimientos por el
Real Decreto de 12 de abril de 1901. Si no se acompaiiase el certificado,
podra tomarse anotacién preventiva por defecto subsanable». Del mis.
mo modo, el articulo 70, que se refiere al aprovechamiento adquiride
por prescripcién, sefiala en en el nimero 7.° que el acta de notoriedad
«sera titulo suficiente para que se extienda anotacién preventiva en el
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Registro de la Propiedad», y afiade que «la anotaciéon preventiva se con-
vertira en inscripcién asi que se presente el certificado prevenido en el
articulo anterior».

En el articulo 18, al establecer que «la Administracién determinara
el volumen de agua por unidad de tiempo que resulte del uso manteni-
do», se recorta, acaso en exceso, la facultad de modulacién que hoy tiene
la Administracién, por lo que quiza fucra conveniente atribuir a la Ad-
ministracién «la determinaciéon del volumen que fuera racionalmente
necesario para el aprovechamiento, dentro del limite maximo supuesto
por el uso mantenido».

La importancia del Registro, en orden a facilitar a la Administracién
el conocimiento de todos los aprovechamientos existentes para mejor
planificar el aprovechamiento de nuestra riqueza hidrica, debe ser re-
forzada con medidas que den verdadera eficacia a la inscripcién prac-
ticada en el Registro. Bien estd la concesion de beneficios fiseales para
estimular la inscripcién en el Registro, pero quiza la mejor medida
para que los propios titulares de los aprovechamientos tuvieran interés
en acceder al Registro de Aprovechamientos de Aguas fuera la de que
la inscripeidn en tales Registros llegara a ser verdaderamente eficaz, de
modo gue, de la misma forma que con arreglo al articulo 22 la Admi-
nistracion podra utilizar la accién directa para recuperar la posesién de
aguas piublicas no legitimada por concesion, quiza fuera conveniente
establecer que la Administracién, por su accién directa, mantendra en
la posesion de sus aprovecliamientos a quienes segin la inscripcién regis-
tral resulten titulares del derecho del aprovechamiento de agua. De esta
forma seria realmente eficaz la inscripcion en el Registro, sin perjuicio
de la declaracién administrativa o judicial que en su dia pudiera recaer,
y al titular la posesién de las aguas por quienes sean poseedores secun-
dam tabulas, se lograria un efecto similar al que se obtiene en el orden
judicial por la via de los interdictos.

T.a redaccién del articulo 20 puede dar lugar a observaciones, como
las hechos por el Consejo de Obras Piblicas, en cuanto parece concre-
tar con exceso la posibilidad de inscripcién a los aprovechamiemos pre-
existentes a la Ley de 1879, siendo asi que se trata simplemente de for-
talecer, en relacion con los mismos, la obligacién de llevar a efecto la
inscripcién, por lo que debera ser modificada dicha redaccidn, asi
como la del ultimo inciso, al referirse a las modalidades consuetudina-
rias recogidas en los Reglamentos y Ordenanzas. Seria mejor decir:
«respetando siempre las modalidades consuetudinarias de los mismos,
debidamente acreditadas».

En el articulo 21 se prevé que, transcurrido el plazo de cinco aiios,
el aprovechamiento no inscrito se reputard abusivo. El precepto, dado
que, conforme al Real Decreto de 1601, ya son abusivos tndos los apro-
vechamientos no inscritos, parecz abrir un paréntesis, en el que habran
de respetarse todas las situaciones de hecho en vista de una eventual
posibilidad de que accedan al Registro de Aprovechamientos de Aguas
durante el citado plazo de cinco afios. Por otra parte, no se determina
de un modo enérgico la consecuencia de esa calificacién de un apro-
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vechamiento como abusivo, lo-cual parece indispensable si efectivamente
(quiere dotarse de eficacia a los Registros.

Quiza fuera lo mejor enlazar el articulo 21 con el supuesto del ar-
ticulo 22, sefialando que «la Administracién recuperara de oticio y por
su accion directa la posesion de las aguas piblicas cuyo aprovecha-
miento se repute abusivo por no figurar inscrito en el Registro de Apro-
vechamientos de Aguas Publicas».
 Articulo 22. Son importantes, sobre todo en el orden practico, las
facultades que se reconocen a la Administracién de utilizar la via di-
recta para recuperar la posesion de las aguas puablicas. De conformidad
con lo que se ha dicho en relaciéon con el articulo 21 convendria gene-
ralizar tal facultad con objeto de garantizar el mantenimiento de la con-
cordancia entre el Registro y la realidad extrarregistral.

Articulo 24. No se determinan los efectos de la declaracion de ca-
ducidad, en particular el de la pérdida de la fianza. Es cierto que no se
habla de la constitucién de fianza por el concesionario y que, en reali-
dad, lo que hay es una garantia para el caso de que haya ocupacién de
bienes de dominio piblico. Sin embargo, la constituciéon de fianza es
general en nuestro sistema concesional, y a ella expresamente se refiere
el articulo 26 que, recogiendo un supuesto de la legislacion vigente,
admite la rehabilitacién de la concesiéon mediante sustitucion de la san-
cién de caducidad por la pérdida de la fianza y la constitucion de una
nueva fianza del 5 por 100 de las obras que falten por ejecutar. Si en
el caso de rehabilitacién hay pérdida de fianza, parece légico que ésta
se produzca también en el caso de caducidad de la concesién, de confor-
midad con los principios generales figurados en la Ley de Obras Pu-
blicas.

El no uso de un aprovechamiento especial durante veinte afios, que
constituye el supuesto de prescripcion extintiva del derecho de aprove-
chamiento, se hallaria mejor emplazado sistematicamente en el articu-
lo 23, en que se enuncian los casos de extincién, que en el articulo 24,
en el que se recogen los supuestos de caducidad.

Articulo 25. Convendria modificar la redaccién del parrafo 2.° en
términos anilogos a los siguientes: «cuando los concesionarios solici-
ten de la Administracién la unificacién de concesiones o la introduccion
de modificaciones en el proyecto, que havan de afectar a las obras vy
requieran resolucién administrativa, en-esta tdltima se podra ampliar
el plazo de ejecucion de las obras de la concesion administrativa, en
consideracién al periodo que dure la tramitacion del expediente, si dié
lugar a paralizacién de las obras y a la variacion de las obras a eje-
cutar».

Articulo 26. El supuesto de rehabilitacién de concesiones se recoge
en este precepto en los mismos términos en que se halla admitido en
la legislacién actualmente en vigor. La posibilidad de rehabilitar con-
cesiones responde a la conveniencia para la Administracion de evitar
caducidades que pudieran ser perjudiciales para el interés piblico. Es
posible que el cauce mas adecuado fuera el de otorgamiento de una pré-
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rroga por la Administracién, concurriendo las mismas condiciones que
el articulo 26 prevé y con el mismo efecto de pérdida de fianza y «ons.
titucién de fianza complementaria' que en dicho articulo se senala.

Articulo 27. La prohibicién de tramitar peticiones de transferencia
.y de modificacién del condicionado de la concesién cuando ésta se en-
cuentre incursa en caducidad, ofrece el inconveniente de la indetermi-
nacion del supuesto de hecho sobre el que descansa, es decir, que la
concesion se halle incursa en caducidad, ya que no puede ser conocido
‘con certeza, sino a@ posteriori, en el momento en que se hubiera proce-
dido a su declaracién administrativa. En consecuencia, quiza fuera con-
veniente que el articulo 27 se redactara en forma aniloga a la siguiente:
«No podran tramitarse peticiones de transferencia ni de modificaciones
del condicionado de una concesién cuando ésta se encuentre en caduci-
dad. La resolucién que deniegue aquella tramitacién ordenara la in.
coacion del expediente de caducidad, si no hubiera sido ya iniciado.
Acordada, en su caso, la improcedencia de declarar la caducidad de la
concesion, se procedera inmediatamente a tramitar la referida peticiony.

Articulo 30. El supuesto de rescate que en este articulo se establece
es mas bien un caso de expropiacién en beneficio de los usuarios de las
aguas. El Consejo de Estado, con el Instituto de Estudios Politicos, con-
sidera conveniente la supresion de este prscepto, porque «una previsién
general de tal cardcter podria retraer a las empresas dispuestas a asumir
el riesgo_de ser concesionarias», y «en la legislacién de expropiacion for-
zosa existen posibilidades para imponer en casos concretos verdadera-
mente necesarios la férmula del rescate anticipado».

D) Del aprovechamiento de aguas publicas para fuerza motriz.

En el articulo 1.° se establece la temporalidad de la concesién por
un plazo de setenta y cinco anos, sefialando la posibilidad de que se
amplie a noventa y nueve si para la regulacién del caudal utilizado se
incluye entre las obras ‘de aprovechamiento -la construccién por el con-
cesionario de embalses que eleven el caudal de estiaje hasta el promedlo
entre el estiaje natural y el medio anual.

Como el Consejo de Obras Publicas sefiala, el parrafo 2.° del articu-
lo 3.° del Decreto de 14 de junio de 1921, modificado por el de 10 de
noviembre de 1922, preveia la elevaciéon a noventa y nueve afos del
plazo concesional no sélo en el caso que el articulo 1.° citado seiala,
sino en general en todos aquellos en que el interés piiblico resulta bene-
ficiado por la ejecucién o mejora de obras comprendidas en el plan
de obras hidraulicas del Estado, o una parte importante de una obra
comprendida en dichio plan que no impida en su dia la construccién de
la parte restante, o cuando se construya un embalse regulador suficiente
para anular los efectos de grandes avenidas. Este Consejo de Estado
llama la atencién szmplemmte sobre la eliminacién de estos tres supues-
tos, pues no se _]U‘tlflca en la Memoria que acompaiia al proyecto la
razén de su supresién, que puede estar, sin embargo, en la menor im-
portancia actual de tales obras o el menor interés general de las mismas,
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de suerte que hayan desaparecido las razones que aconsejaban que su
realizacién pudlera amparar la elevaciéon a noventa y nueve afios del
plazo de duracién de la concesién.

Los articulos 2.° y 3.° son nueva versién de los articulos 3.° y 4.° del
precitado Decreto de 1921. Debe seiialarse, en relacién con el parrafo 2.°
del articulo 3.°, a cuyo tenor «la Admmlstracwn podra exigir, al hacer
la concesién... 2.° Que el concesionario ceda la energia utilizada directa-
mente para el aprovechamiento...», que, loglcamente, y como resulta de
su precedente, que es el articulo 4.° del Decreto de 1921 («el concesio-
nario esta obligado a llevar el sobrante de fuerza a la red general...»),
debe decir: «que el concesionario ceda la energia no utilizada directa-
mente para el aprovechamiento, a la Red general de distribucién de
emergia eléctrica, en las condiciones que se establezcany.

Respecto del articulo 4.°, que se refiere a la expropiacién de apro-
vechamientos de aguas piblicas en explotacién para la produccion de
fuerza motriz, en beneficio de otros aprovechamientos con iguales fines,
unicamente ha ofrecido duda en los informes anteriores del proyecto los
términos en los que, si el expropiado optara por recibir el suministro
de la energia equivalente a la que disfrutaba, debia ser hecho por el
beneficiario de la expropiacién dicho suministro. El Consejo de Estado
entiende que la prevision actual de que el expropiado estara obligado
a abonar la energia suministrada al precio de coste fijado por la Ad-
ministracién, es la mas correcta, pues no cabe pensar en un derecho del
expropiado a obtener gratuitamente dicha energia eléctrica, ya que el
beneficio que obtenia con su aprovechamiento era la diferencia entre
el precio de coste de la energia y el precio a que hubiera podido obte-
nerla de no haber dispuesto de aquel aprovechamiento, beneficio que es
el que se mantiene en cuanto el nuevo titular del aprovechamiento le
suministre la energia al mismo precio de coste, pues en otro caso se
produciria un enriquecimiento injusto del expropiado a expensas del
beneficiario de la expropiacién.

E)} Del aprovechamiento de las aguas piblicas para usos indus-
triales.

La redaccién del articulo 2.° podria ser simplificada. Dice asi: «Las
concesiones para usos industriales se otorgaran sin limite de tiempo,
salvo cuando las industriales en las que haya de utilizarse el agua no
tengan caracter permanente, en cuyo supuesto el aprovechamiento de
aquélla estara vinculado a la duracién de la industria. En todo caso,
la cesacién definitiva de la explotacién indastrial para la qus fué otor-
gado el aprovechamiento supondra siempre la extincién de la con-
cesiony,

Podria decir simplemente: «La duracién de las concesiones para
usos industriales sera la de las industrias para las que fué otorgado el
aprovechamiento, de modo que la cesacion definitiva de la explotaclon
industrial supondra siempre la extincién de la concesiény.
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F) Sindicatos Centrales.

En la Exposicion de Motivos de 1866 se decia: «La experiencia ha
dado a conocer también la ventaja de Sindicatos Centrales, compuestos
de representaciones de todos los parciales que existan en el curso de un
mismo rio, para la defensa de los derechos, conservacion y promocién
de los intereses comunes. La Ley autoriza la creacién de estas Sindica-
tos, pero a instancia de los interesados, sin la cual, lejos de contribuir a
mantener la armonia, serian tal vez un manantial de discordias entre
ellos». La Real Orden de 25 de octubre de 1884, que aprobé los modelos
de Reglamentos y Ordenanzas de Riegos, sefialé también las bases para
la formacién del Reglamento Especial de los Sindicatos Centrales, con
definicién de sus atribuciones.

Aunque de la parte expositiva no se deducia la exclusiva incorpora-
cién de los regantes a estos Sindicatos, y pese a que el parrafo 1.° del
articulo 241 habla de Comunidades y Sindicatos, y en el articulo 236 se
recoge el supuesto de que «las Comunidades se compongan de varias
colectivamente agricolas o fabriles directamente interesadas en la bue-
na administraciéon de las aguas», es lo cierto que en el articulo 241
se estd pensando en la constitucién de Sindicatos Centrales de Regan-
tes, como parece acreditar el hecho de que en el parrafo 3.° se seiiala
que «el mimero de los representantes que haya de nombrarse sera pro-
porcional a la extension de los terrenos regables, comprendidos en las
demarcaciones respeectivas».

De aqui que parezca conveniente modificar dicho articulo 241, de
modo que quede configurado el Sindicato Central como el 6rgano cons-
tituido para la defensa y promocidn del interés comin de todo los usua-
rios, y no sélo de los regantes,
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