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Resumen: Desde el segundo tercio del siglo XIX, momento en que
se produce un salto socioeconémico basado en la agricultura, el agua
se revela como el principal factor de desarrollo comenzando a regularse
juridicamente su uso. Estas regulaciones, dispersas y carentes de siste-
matica, obedecen principalmente a pactos entre intereses opuestos.

En 1866 nace la primera Ley de Aguas que jerarquiza sus usos,
agrupa y ordena numerosos preceptos dispersos, trata de respetar el
derecho consuetudinario y, dentro del marco liberal de la época, dis-
tingue entre aguas publicas y privadas.

Las fuertes tensiones politicas del periodo de 1867 a 1876 generan
en Espafia cambios legislativos constitucionales de gran calado que
tuvieron impacto en el sector del agua por lo que nace la Ley de Aguas
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de 1879, que sustituye a la anterior, y que centra su normativa en las
aguas terrestres, regulando los derechos y deberes que se derivan del
dominio de las aguas, de su uso y de su aprovechamiento, aunque si-
gue manteniendo un régimen juridico privatista para las aguas subte-
rraneas y otro administrativista para las aguas superficiales publicas.

Palabras clave: El agua como factor de desarrollo econémico.
Aguas publicas y aguas privadas. Usos consuetudinarios convertidos
en ley. Ley de Minas de 1968. Dominio, uso y aprovechamiento. De-
recho de aprovechamiento de aguas publicas por prescripcién. Prin-
cipio del interés general. Pozo ordinario y Pozo artesiano, de soca-
vén o de galeria. Cédigo Civil.

Abstract: From the second third of the 19th century, when a
socioeconomic improvement based on agriculture took place, the
water revealed itself as the main development factor and its use began
to be legally regulated. These scattered and unsystematic regulations
were mainly due to pacts between parties with opposing interests.

In 1866 the first Water Law was born, which hierarchized its
uses, grouped and ordered numerous dispersed precepts, tried to
respect the customary law and, within the liberal framework of its
time, differentiated between public and private water supply.

The strong political tensions of the period between the years
1867-1876, generated in Spain very important constitutional
legislative changes that had an impact on the water sector with
the Water Law of 1879 being born. This law replaces the previous
one, and focuses its normative on terrestrial waters, regulating the
rights and obligations that derive from the water property, use and
economic exploitation, although it continues to maintain a private
legal regime for groundwater and an administrative system for
public surface water.

Keywords: Water as a factor of economic development. Public
Waters and Private Waters. Customary use as a common law. Mine
Law of 1868. Property; use and economic exploitation. Economic ex-
ploitation right of public waters by prescription procedure. General
interest principle. Ordinary water well and artesian well, dug well or
gallery well. Civil Code.
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1. INTRODUCCION.

Se realiza a continuacién un anélisis de la legislaciéon en mate-
ria de aguas del periodo que abarca desde el segundo tercio del si-
glo XIX hasta la publicacion de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, “de
Aguas”. La importancia que en Espana ha tenido el agua para re-
gadio agricola ha hecho que éste se haya estudiado desde sus ori-
genes, generandose dos Opticas sobre sus comienzos y formas. En
esta discusion sobre el origen de los regadios esparioles, segiin Mo-
rales Gil' “hay ya acuerdo derivado de las evidencias de que tal ini-
ciativa fue acometida por los romanos, si bien avin hay quien se in-
clina por defender unos antecedentes prerromanos basdndose sélo
en algunas noticias de escritores cldsicos y en muy pocos restos de
obras hidrdulicas de paternidad discutida”. Finalizando ya la Edad
Moderna “las Instrucciones de Intendentes Corregidores de 1749 y
1788 habian destacado la suma utilidad y conveniencia de fertili-
zar los campos con el aprovechamiento de todas las aguas que pu-
dieran aplicarse a su beneficio, sacando, para ello, acequias de los
rios sin perjudicar su curso, y tratando, igualmente de descubrir las
subterrdneas™. A finales del S.XVIII y principios del XIX, Jovella-
nos?® ponia de relieve la importancia del agua para el desarrollo del
campo espariol, lo que veia como necesario y de dificil solucién. De
aqui los Reales Decretos de 19 de mayo de 1816* y 31 de agosto de
1819* pretendiendo la construccién de canales de riego, objetivo
que se encontraba con serias dificultades en el Tesoro Publico. Per-
sistiendo en esta idea de establecimiento de riegos y de su mejor
utilizacion para el desarrollo de la agricultura, se publican las Rea-
les Ordenes de 14 de marzo de 1846°, -sobre empresas en relacion
con la navegacién de los rios, acequias y balsas, exigiendo autori-
zacién Real para cualquier uso o aprovechamiento de éstos-; la de
21 de agosto de 18495, -aclarando la anterior-, y la de 5 de abril de
18593, -exigiendo autorizacién gubernamental para cualquier obra
hidraulica-. Todas estas Reales Ordenes eran definidoras del domi-

I Morales Gil, A. en “Hitos histéricos de los regadios espatioles” de Gil Olcina, A
y Morales Gil, A. Ed.: Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente,
p-15.

2 Pérez Pérez, E, “V. Disposiciones decimondnicas sobre aguas. Ley de 1879,
p.184. https://www.mapa.gob.es/ministerio/pags/Biblioteca/fondo/pdf/9999_7.pdf

3 Gaspar Melchor de Jovellanos (1744-1811) fue un escritor, jurista y politico
espaifiol perteneciente al movimiento reformador del despotismo ilustrado, pertene-
ciente al transito entre los siglos XVIII y XIX. Sus principales escritos versaron so-
bre politica, economia y agricultura, destacando en este ultimo ambito el Informe
sobre la Ley Agraria publicado en 1795.

4 Pérez Pérez, E. op.cit. pp. 184-185.

5 Ibid. p.p. 186-188
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nio publico de las aguas corrientes y de la abolicién de la adquisi-
cién de aprovechamientos de aguas por prescripcion, debiéndose
guiar los usos y aprovechamientos de las aguas por autorizaciones
o concesiones de la Administracion Publica, dejando como crite-
rio general que sélo serian aguas privadas las subterraneas alum-
bradas en predios de dominio privado. Por otra parte, el Proyecto
nonato de 1851 de Cédigo Civil -conocido como Proyecto Garcia
Goyena- trat6 muy ampliamente, en sus Arts. 484 a 505, “de las ser-
vidumbres de aguas”, el uso de éstas, la prescripciéon, como goce no
interrumpido por treinta afios desde la construccién de obras para
el aprovechamiento de aguas, y la propiedad de éstas. El Proyecto
no prosper6 al pretender la aplicaciéon de un Derecho Civil comin
para toda Espafia derogando los Derechos Forales, pero si tuvo in-
fluencia en la redaccién de la Ley de Aguas de 1866.

El Real Decreto de 29 de abril de 1860°, sobre aprovechamien-
tos de aguas, jerarquiza los usos del agua y sigue esta linea de con-
trol por parte de la Administraciéon. En cualquier caso, proliferaron
normativas a este respecto con distintas 6pticas, debido al contexto
politico de la época, muy polarizado y de gran tensién, lo que gene-
raba intensos cambios legislativos, por lo que como precedentes de
la Ley 29/1985, de 2 de agosto “de Aguas”, resulta clave el estudio de
la primera Ley de Aguas, dada en 1866, cuyo inicio de redaccién se
remonta a 1859, y de su sucesora la Ley de Aguas de 1879 que ante-
cede a la citada Ley de Aguas de 1985.

La legislacién de aguas del siglo XIX tiene como objetivo prin-
cipal el desarrollo del riego agricola y asi lo manifiesta Pérez Pé-
rez, E.7 al exponer que “la relevancia de la legislacion decimondnica
de aguas es muy importante en el desarrollo de los regadios en Espatia
va que con ella se consiguié sentar las bases de una ordenacion de los
aprovechamientos colectivos de las aguas superficiales y de una ges-
tion desconcentrada y participativa de los mismos, fundamentalimente
a través de las comunidades de regantes. Las principales limitaciones

¢ Vid: Calvo Pereyra, Mariano “De las aguas tratadas bajo el punto de vista legal
y con aplicacion a las construcciones y abastecimientos de las ciudades en sus diferen-
tes usos”. Pag.313. Madrid-1862; Universidad Complutense; Departamento de Dere-
cho Administrativo.: “El principio en que estriba el Real Decreto de 1860 es vasto y fe-
cundo en resultados y modifica profundamente la legislacion antigua. Prescindiendo
absolutamente de la propiedad privada de las aguas, las pone de repente en manos de
la autoridad suprema y exige que deban obtener previamente la concesion Real todos
los que quieran directa o indirectamente hacer con ellas, en ellas o junto a ellas, cual-
quier cosa que modifique en lo mds minimo su actual estado”.

7 Pérez Pérez, E, loc.cit.: “V. Disposiciones decimondnicas sobre aguas. Ley de
18797, p.201.
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vinieron de falta de respuesta de la iniciativa privada vy de las propias
dificultades que presentaba la ingenieria hidrdulica de las obras”, pro-
ducto, esto ultimo, de las circunstancias naturales y geograficas de
Espana, lo que fuerza a unas legislaciones complejas en esta materia
de aguas, exponiendo, a este respecto, el Profesor Martin Retortillo®,
que “la necesidad de una distribucion adecuada de los caudales, la pri-
macia del riego y la necesidad de compatibilizar los distintos aprove-
chamientos entre st, hacen que se desarrolle, historicamente, una com-
pleja normatividad en materia de aguas ptiblicas en la que también se
ha resuelto la propia conducta de la Administracion Piiblica en esta
materia’. Con respecto a la situacién del segundo tercio del pasado
siglo XIX afiade que “a la necesidad de respetar unas situaciones exis-
tentes, se une la insoslayable exigencia de una mayor explotacion vy
toda esta problemdtica e inquietud que se genera va siendo recogida
por el derecho positivo™°.

De aqui la profusién de normativas que van apareciendo, desde
las postrimerias de los anos 30 del siglo XIX, en funcién de los usos
a los que se pretende destinar las aguas y de las necesidades de coor-
dinacién de intereses opuestos, lo que produce la formacién de unas
normativas, acumulativas y de aluvién, exentas de sistematizacion,
dirigidas a parchear situaciones sectorizadas, lo que va generando un
corpus muy complejo y desordenado, todo ello, fundamentalmente,
fruto de un incipiente desarrollo socioeconémico que comienza a pro-
ducirse en la segunda mitad del siglo XIX en un contexto politico muy
tensionado, en el que el agua es factor primordial de ese desarrollo.

La Real Orden de 11 de julio de 1856!!, -muy a finales del bie-
nio progresista- nombraba una Comisién ministerial encargada de
examinar un estudio que se dirigia a la redaccién de un Proyecto
de Ley de Abastecimiento de Agua a Poblaciones, pero que a juicio
de los Organos Publicos decisores no se agotaba en esta materia de
Abastecimiento de Agua a Poblaciones, sino que la trascendia abar-
cando una normativa general sobre las aguas. De aqui que, por Real
Decreto de 27 de abril de 1859'2, -bajo gobierno de O’Donell con la

8  Martin-Retortillo Baquer, S.: “La elaboracion de la Ley de Aguas de 1866” pp.
11-54. Revista de la Administracién Publica, nam. 32. (mayo- agosto 1960); Ed. Ins-
tituto Estudios Politicos (Madrid). Reeditada por Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2014. Madrid.

° Ibid. Pagina 14.

10 Ibid. Pagina 14.

' Valle Ribas, J. “Ley de aguas de 1866”. https://gutierrezlabrador.com/la-ley-de-
aguas-de-1866/; 2019.

12 Pérez Pérez, E. op.cit. pp. 190.
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Unién Liberal- se creaba la Comisién que habria de elaborar el pro-
yecto de la que fuera la primera Ley de Aguas, publicada en 1866.

El gran impulso que se pretendia dar al desarrollo de la economia
agraria, via expansién de los riegos, buscaba plantear un cambio en
la politica de aguas de Espafia, lo que para el regeneracionista Joa-
quin Costa'?, -impulsor de una decidida intervencién estatal directa
en la financiacién y en la ejecuciéon de obras hidraulicas al servicio
del regadio-, constituia una misién social. Esta politica hidraulica
se realiza por medio de dos Leyes de Aguas, la de 1866 y la de 1879,
que, a pesar de soportar las turbulencias del contexto politico, contri-
buirian de manera decisiva al citado desarrollo socioeconémico.

2. LEY DE AGUAS DE 3 DE AGOSTO DE 1866.

Nace asi la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866, sobre “Dominio
vy Aprovechamiento de Aguas”. En su exposicién de motivos que la
acompafé para su sancion regia, la Comision redactora manifiesta
que “no necesita encarecer la importancia y dificultad del trabajo que
se le ha encomendado, siendo su obra la primera de su género en Eu-
ropa vy si bien no original en gran parte de sus disposiciones, lo es cier-
tamente en su plan, estructura y método, que constituyen quizd lo mds
importante y dificil de esta clase de trabajos”. Y se genera asi esta Ley
de Aguas de 1866 que lo hace “mds que como una Ley Administra-
tiva, como una Ley institucional, proporcionando un ordenamiento de
las aguas arraigado en la conciencia social”'*.

La Ley consta de trescientos articulos, -a lo largo de los cuales
abarca los ambitos de las aguas marinas, (éstas en los dos prime-
ros Capitulos), y de las terrestres-, distribuidos en dieciséis capitulos
agrupados en siete titulos, quedando reunidos los dos ultimos Arti-
culos, el doscientos noventa y nueve y el trescientos, bajo la rubrica
de Disposiciones Generales. El Articulo 299 dispone que “todo lo dis-
puesto en esta Ley es sin perjuicio de los derechos legitimamente adqui-

13 Joaquin Costa Martinez (1846-1911) politico, jurista y economista esparfiol
y el mayor representante del Regeneracionismo, movimiento intelectual que re-
flexiona, a finales del siglo XIX y principios del XX, sobre la nacién espafiola y so-
bre lo que interpretaban como su decadencia, proponiendo soluciones politicas que,
en materia hidraulica, se basaban en la construccién de una red nacional de embal-
ses y canales que tenian como objetivo el incremento de la superficie regada, lo que
resolveria, ademas, el problema social.

14 Martin-Retortillo Baquer, S.: “La Ley de Aguas de 1866, antecedentes y elabo-
racion”. Centro de Estudios Hidrograficos; Volumen 31 de Publicaciones. Madrid,
1963 e id en “Sobre la reforma de la Ley de Aguas” Revista de la Administracion Pua-
blica nim. 44 (mayo-agosto)-1964; CEPC-Madrid.p.27.
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ridos con anterioridad a su publicacion, asi como también del dominio
privado que tienen los propietarios de aguas de acequias y de fuentes
o manantiales, en virtud del cual las aprovechan, venden o permutan
como propiedad particular”. El Articulo 300 es derogatorio “gquedando
derogadas todas la Leyes, Reales Decretos, Reales Ordenes y demds dis-
posiciones que acerca de las materias comprendidas en la presente Ley
se hubiesen dictado con anterioridad a su promulgacion y estuviesen en
contradiccion con ella”. La Comisién redactora expone que “ha aten-
dido los diversos intereses de cada localidad y la necesidad de conservar
en las disposiciones de la ley tal amplitud y holgura, que dentro de ella
quepan, y a sus preceptos puedan amoldarse, los variados usos y cos-
tumbres que se observan en el aprovechamiento de las aguas”, por lo
que mantiene haber logrado asi respetar el derecho consuetudinario,
si bien dentro del marco ideolégico liberal de la época, por lo que dis-
tingue entre aguas publicas y aguas privadas, impregnandose de so-
luciones aportadas por el Derecho Romano de Aguas.

Pronto la Ley comienza a dividir las aguas en publicas y privadas
bajo criterio de su origen y del terreno en donde se encuentren. Asi,
las aguas pluviales son propiedad del propietario del predio donde
caen o se recogen'® -no estableciéndose, por tanto, en esta Ley de
1866, inmediatez con respecto al agua directa de lluvia- mientras
discurran por él, pero puede conservarlas acopiandolas en su predio,
aunque de forma que no perjudique a terceros. Hay, pues, un dere-
cho preferente de uso o aprovechamiento de las aguas -mientras cir-
culan por el predio- y un derecho dominical en cuanto son recogidas
y almacenadas por el duefio del predio en éste (Vid Alonso Moya, F.
referencia 13). Sin embargo, las aguas de lluvia que discurren por
ramblas o torrentes publicos son del dominio publico de acuerdo
con los Articulos 30 y 31. En cuanto a las aguas nacientes, también
las divide en publicas y privadas en funcién del terreno donde se ori-
ginan, continua o discontinuamente, segiin determina el Articulo 34,
pero en este caso la Ley no entrega el dominio de las aguas asi naci-
das, en un predio de particular, del Estado, de las provincias o de los
pueblos, al duefio respectivo de éstos, sino que les concede un dere-
cho de uso y de aprovechamiento mientras discurran por el predio
correspondiente, siendo publicas cuando salen de él si pasan a co-
rrer por cauces publicos formados naturalmente. En el apartado se-
gundo de este precepto nace un principio de accesién ya que deter-
mina que “si las aguas, tras salir del predio de su nacimiento, y antes

15 Art. 30, Cap.IIl “Del dominio de las aguas pluviales” del Titulo II. Paralela-
mente, el Art. 31 hace publicas todas las aguas que discurren por torrentes o ram-
blas cuyos cauces sean del dominio publico.
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de llegar a los cauces piiblicos, entran a correr por otro predio de pro-
piedad privada, su duerio las hace suyas para su aprovechamiento y
luego el inmediatamente inferior y asi sucesivamente”, aunque siem-
pre “el duefio del predio donde nacieran las aguas las aprovechard
prioritariamente en la cantidad que viniera haciéndolo, siendo las mer-
mas, si las hubiera, en desventaja de los siguientes” de acuerdo con el
Articulo 40. En cuanto a las aguas muertas o estancadas, el Articulo
44 también las califica de publicas o de privadas en funcién del te-
rreno donde se encuentren, siendo publicas si el terreno es publico y
privadas si el terreno es de dominio privado.

Las aguas subterraneas'® quedaron bajo el dominio privado del
dueno del predio -Articulos 45 al 62- ya que, segun el Articulo 45,
“pertenecen al duerio de un predio en plena propiedad las aguas sub-
terraneas que en él hubiere obtenido por medio de pozos ordinarios
(cuya definicién no establece pero debe entenderse que son peque-
fios en contraposiciéon a los del Articulo 48) cualquiera que sea el
aparato empleado para extraerlas”, pudiendo todo propietario, Ar-
ticulo 46, “abrir libremente pozos y establecer artificios para elevar
aguas dentro de sus fincas, aunque con ello resulten amenguadas las
aguas de sus vecinos” por lo que quedan reguladas, en el segundo
inciso de este precepto, las distancias entre pozos tanto en la ciu-
dad como en el campo. El Articulo 47 deja la “plena propiedad de las
aguas subterrdneas obtenidas en terrenos ptiblicos a quien las hallare”,
si bien, previamente, debe de haber obtenido autorizaciéon del Ayun-
tamiento correspondiente para abrir pozos ordinarios. El Articulo 48
concede “la propiedad a perpetuidad de las aguas alumbradas por me-
dio de pozos artesianos, socavones o galerias al alumbrador que las hi-
ciese surgir a la superficie del terreno cualquiera que sea la direccion
que el alumbrador quiera darles en todo momento”.

La Ley, en su Articulo 207, fija la “preferencia concesional para
los aprovechamientos de aguas piiblicas jerarquizando la prioridad
en abastecimientos a poblaciones; abastecimientos a ferrocarriles; rie-
gos; Canales de navegacion, molinos y otras fdbricas, barcas de paso,
puentes flotantes; estanques para viveros o criaderos de peces”. Regula
también la Ley, en los Articulos 279 y siguientes, las Comunidades
de Regantes y sus Sindicatos. La Ley, a pesar de la 6ptica con la que
contempla las aguas privadas, estimula el aprovechamiento de éstas
encaminandolas a satisfacer el interés general, pudiendo perder el
dominio del todo, o de la parte no aprovechada, el duefio del predio
en el que nacen unas aguas, que, tras haberlas utilizado, hubiera in-

16 Cap.VI “Del dominio de las aguas subterrdneas”, Articulos 45 a 62.
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terrumpido su aprovechamiento -(Articulos 39;41;42)- en los plazos
que se establecen (un afio y un dia consecutivos, una vez transcu-
rridos 20 afios de la publicacién de la Ley), adquiriendo el derecho
quien, o quienes, por igual espacio de tiempo -un afio y un dia- las
hubieren aprovechado.

El profesor Jordana de Pozas!? sintetiz6 el ideario de esta Ley,
que encuentra impregnada de sentido juridico, destacando la unifi-
cacién de multitud de preceptos dispersos contenidos en distintos
cuerpos legales y convirtiendo en rango de ley usos consuetudina-
rios, asi como el predominio del punto de vista administrativo sobre
el civil en la clasificacion de las aguas en publicas y en privadas, es-
tando toda la legislacion orientada a favorecer el uso del agua para
los fines de mayor interés publico para lo que otorga a la Adminis-
tracién Publica una amplisima competencia en materia de aguas, si
bien respondiendo al principio liberal en el amplio campo que deja
para la actuacion de los propios interesados como las Comunidades
de Regantes y sus Sindicatos.

Como prueba de su interés por los derechos adquiridos, el Arti-
culo 194 admite la posibilidad de la prescripciéon como titulo legi-
timo para llevar a cabo el aprovechamiento de aguas publicas, dis-
poniendo que “el que durante veinte avios hubiese disfrutado de un
aprovechamiento de aguas ptiblicas, sin oposicion de la Autoridad o de
terceros, continuard disfrutdndolo aun cuando no pueda acreditar que
obtuvo la correspondiente autorizacion”, no considerando la Ley, en
ningun caso, este procedimiento de la prescripcion para acceder al
dominio de agua publica.

Punto muy relevante de la Ley es el establecimiento de los pla-
zos de duracién de las concesiones para aprovechamiento de aguas
publicas que exigen la correspondiente autorizacién del Gobierno
(Articulo 234) siempre que hayan de tomarse mas de cien litros por
segundo, construyendo, para ello, presas, azudes u obras importan-
tes y permanentes, tramitandose la concesion para caudales inferio-
res por el Gobernador de la Provincia; en su Articulo 236 la Ley, en
cuanto a los citados plazos concesionales, dispone que “las concesio-
nes de aguas hechas individual o colectivamente a los propietarios de
las tierras para el riego de éstas serdn a perpetuidad. Las que se hicie-
ren a sociedades o empresas para regar tierras ajenas, mediante el co-
bro de un canon, serdn por un plazo que no exceda de 99 avios, trans-
currido el cual, quedardn las tierras libres del pago del canon y pasard

17" Jordana de Pozas, L.: “La evolucion del Derecho de las Aguas en Esparia y en
otros paises” Revista de la Administraciéon Publica namero 37- pp.9-61.
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a la comunidad de regantes el dominio colectivo de las presas, ace-
quias y demds obras exclusivamente precisas para los riegos”, con lo
que queda establecido el principio de reversién de los activos cons-
truidos durante el periodo concesional. A este respecto, la Ley de
Aguas de 1866 se inspiraba y recogia normativa contenida en la ba-
teria legislativa existente sobre aprovechamientos de aguas -Ley de
17 de julio de 1836 de expropiacién forzosa!8; Real Instruccién para
promover y ejecutar las Obras Publicas aprobada por R.D. de 10 de
octubre de 1845'%; Ley de 24 de junio de 1849 sobre servidumbre de
acueducto'’; y Real Orden de 14 de marzo de 1846'°, exigiendo au-
torizacién real previa para aplicacién de aguas publicas a empresas,
y su Real Orden aclaratoria de 21 de agosto de 1849'°- de forma que
en las condiciones sobre las que se otorgaban las concesiones se ha-
cia referencia a la duracién del aprovechamiento otorgado dispo-
niendo que “el concesionario disfrutard del canal y de todos sus apro-
vechamientos por el tiempo de 99 avios, debiendo verificarse la entrega
en perfecto estado de conservacion”, “interviniendo el Gobierno los
productos de la concesion durante los iiltimos cuatro afios como ga-
rantia de la entrega”.

Pero la Ley de Aguas de 1866 entré en vigor en un momento po-
litico muy convulso con los cambios constitucionales de 1869 y de
1876 y los correspondientes enfrentamientos ideolégicos y partidis-
tas, por lo que no sélo no llegé a ver la luz el Reglamento de desarro-
llo de la Ley, sino que ésta sufrié modificaciones por el Decreto-Ley
de 14 de noviembre de 1868%°, por el que se aprobaban las “Bases
Generales para la nueva legislaciéon de obras publicas”, en las que

18 Minguez Ben, E. “Antecedentes y elaboracion de la primera Ley de Expropia-

cion”. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/893208.pdf

19 Pérez Pérez, E. op.cit. pp. 189 y 186.

20 Frax Rosales, Esperanza. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) ISNN
0048-7694; N° 93 julio-septiembre 1996. Esperanza Frax Rosales; pp.513-528: “Las
leyes de bases de obras piiblicas en el siglo XIX” Pdg. 514: “El Decreto-Ley de 14 de no-
viembre de 1868 estableciendo bases generales para la nueva legislacion de obras pii-
blicas trata de imprimir a éstas un nuevo cardcter de acuerdo con el cambio ideoldgico
experimentado con la revolucion de septiembre. Poco después se presenta un proyecto
de ley que tiende a tranquilizar a los futuros inversores garantizando todos sus dere-
chos fuese cual fuese la situacion politica y declara la vigencia del Decreto de 14 de no-
viembre de 1868 hasta que la legislacion de obras piiblicas hubiera sido modificada de
acuerdo con las exigencias de la nueva situacion politica del pais. Pero serd la -poste-
rior-nueva situacion politica del pais, que corresponde a la Restauracion, la que hard
necesario revisar las bases de la legislacion de obras piiblicas, de acuerdo con la dife-
rente ideologia imperante. La nueva Ley de bases para la legislacion de obras piiblicas
se aprueba el 19 de diciembre de 1876 y se completa rdpidamente con la Ley General de
Obras Piiblicas de 13 de abril de 1877 y el correspondiente Reglamento de 6 de julio de
1877. El marco legislativo bdsico queda vigente hasta entrado el siglo XX”.
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ellas mismas sefialan como objetivo “el radicalismo en toda su pu-
reza”, (aunque este radicalismo como tal era dificil de darse pues la
libertad total de realizaciéon de obras publicas por cualquier persona
por si misma y sin intervencion alguna del Estado era poco probable
de producirse en la practica) y por la Ley de 20 de febrero de 1870,
referente a la Construcciéon de” Canales y Pantanos de riego” y su co-
rrespondiente Reglamento, de 20 de diciembre de 1870 (Gaceta de
Madrid 23 de diciembre de 1870), para su aplicacion -Ley que otor-
gaba a los propietarios de Canales y de Pantanos la perpetuidad de
las concesiones-, que alteran sustancialmente esta Ley de Aguas de
1866. Ambas normativas citadas responden a la misma motivacién
ideolégica, partiendo de la consideracion de que todas las concesio-
nes “habrdn de ser a perpetuidad” *'.

En efecto, en la Revolucién de 1868, a la que antecede en 1866
la crisis financiera y de abastecimientos, se proclama una ideologia
de libertad econémica por lo que el citado Decreto-Ley de 14 de no-
viembre de 1868 fija unas Bases Generales para una legislaciéon de
Obras Publicas en la que el Estado abandona su posicion hegemo-
nica de monopolista en cuanto a Obras Publicas se refiere, adoptan-
dose, en este ambito, un liberalismo econémico tal que cualquier
persona podia construir una infraestructura publica sin oposicién
ni intervenciéon del Estado, otorgandose concesiones a perpetui-
dad. Consecuentemente, su Articulo 22, deroga los Articulos de la
Ley de Aguas de 1866, en los casos en que ésta establecia concesio-
nes por 99 afios con reversién de los activos construidos, y se atri-
buyen ahora concesiones a perpetuidad. Deroga, ademas, otros pre-
ceptos que entrafiaban restricciones a los particulares y atribuian
facultades en beneficio de la Administracién Publica. Este Decreto,
empapado, pues, de individualismo, afirmaba en su preambulo que
“el monopolio del Estado en punto a obras piiblicas era un mal: ya no
existe. El Estado constructor era contrario a los sanos principios eco-
némicos: ya no construye. El Estado, dedicando sus capitales a obras
ptiblicas es todavia un sistema vicioso y desaparecerd”. Adicional-
mente, la Ley de 20 de febrero de 1870, referente a la construccién
de Canales y Pantanos de Riego, senala el ambito de su aplicacién
en su Articulo 1°, que va dirigido a “las personas o Comparviias que en
adelante se propongan construir canales de riego, conforme a la pre-
sente Ley...”, indicando su Articulo 8° que “ademds de la perpetuidad

21 Martin-Retortillo Baquer, S.: “Dictamen sobre la perpetuidad de las concesio-
nes de canales para riego otorgadas a empresa interpuesta con anterioridad a la Ley de
Aguas de 1866”. Revista de Administracién Publica ntmero 45; IEP-Madrid, 1964.;
pags. 417-442.
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de las concesiones, de la libertad para establecer y modificar el canon
o renta y de cuantos derechos otorga la legislacion vigente a las empre-
sas de canales de riego vy pantanos.....” estableciendo ademas el Arti-
culo 16 la “posibilidad de que los beneficios otorgados por ella (la pro-
pia Ley) fueran aplicados a todas las empresas de canales y pantanos
ya existentes y que no hubieran terminado las obras”. Su Reglamento,
de 20 de diciembre de 1870, en nada modifica, ni matiza, la perpe-
tuidad de las concesiones, limitandose, obviamente, a establecer el
procedimiento de las solicitudes para el otorgamiento de concesion.

Sin embargo, en su publicacién en la Revista de Obras Publicas,
“Consideraciones sobre el Decreto-Ley de 14 de noviembre de 18682,
Nufez de Prado y Fernandez aclara y matiza varios de los precep-
tos de este Decreto-Ley ante el hecho de que, a su juicio, éste “sélo
contiene principios generales expuestos con vaguedad vy falta de enca-
denamiento”. Como liberal no radical matiza e interpreta la Norma
bajo un analisis global de la misma, Norma que, expone, adopta
“la remocion de estorbos al libre y desembarazado ejercicio de la ac-
tividad individual y colectiva”. Nunez de Prado juzga inconveniente
el radicalismo liberal que este Principio radicalista liberal inspira
al Decreto-Ley ya en su Articulo 1°. Declara en su analisis que “la
Norma parte de un dualismo que presenta, de una parte, (Articulo 1°)
el interés particular al que se le otorga todo el radicalismo econémico
en su mayor pureza -consignando que cualquier persona puede acome-
ter, sin intervencion del estado, cualquier obra ptiblica adquiriendo los
elementos para ello, incluida la zona necesaria para establecer la obra-
v, de otra parte, el interés general (Articulo 2°) con la intervencion de
los agentes del Gobierno para dejar a salvo los sagrados derechos que la
Administracion no puede dejar que sean atropellados”, consignandose
explicitamente este extremo en el Articulo 3°, por lo que argumenta
que “con la intervencion administrativa el Gobierno tiene en su mano
evitar la construccion de obras incompatibles entre si, impidiendo
toda competencia estéril y desastrosa para el servicio piiblico, puesto
que se reserva la facultad de otorgar la cesion de terrenos y la declara-
cion de obra publica a la peticion que mds ventajas ofrezca”. Anade
que “el Gobierno tiene obligacion y deber de examinar los proyectos
bajo todos sus aspectos, en los érdenes fisico, administrativo, politico
y social a fin de elegir el mads titil y beneficioso, el cual sélo ha de rea-
lizarse con absoluta exclusion de los demds, mediante concesion al

22 Nufiez de Prado y Fernandez, Joaquin (Ingeniero de C.C.P. y politico de la
Unién Liberal): “Consideraciones sobre el Decreto Ley de 14 de noviembre de 1868”.
Revista de Obras Publicas; XXII; Tomo I (nimero 3) Afio I (Tercera Serie); Madrid,
1° de febrero de 1874; pp. 25-29; ©Propiedad del Colegio de Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos (Espana).
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efecto otorgada’?, manteniendo, ademas, que cualquier obra puablica
“haya o no competencia, antes de la autorizacion de su ejecucion se
ha de examinar su proyecto en relacion con los derechos e intereses del
Estado™*. En definitiva, en el analisis e interpretacién que hace de
este Decreto-Ley aunque defiende los Principios de éste, en su inter-
pretacién los modera y los coordina, por lo que ve que en el mismo
se amparan la actividad individual (Art.1°), la Gestion del Estado y
su intervencion, para salvar sus intereses, en cuanto haya afecciones
del dominio publico (Arts. 2° y 3°), asi como también el derecho de
propiedad que quedaria conculcado si el Estado concediese a varios
particulares la facultad de expropiar para un mismo fin.

Por tanto, la Ley de Aguas de 1866, quedé afectada por el citado
Decreto-Ley de 14 de noviembre de 1868, de Bases generales para la
nueva legislacion de Obras Piiblicas y por la Ley de 20 de febrero de
1870, de Construccion de Canales y Pantanos de riego, fundamental-
mente en lo concerniente a la duracién del periodo concesional y en
la reversion de los activos construidos durante el mismo y por el Re-
glamento de esta Ley.

Por otro lado, la Ley de 4 de marzo de 1868, de Minas, que re-
forma la de 6 de julio de 1859, y su Reglamento de 24 de junio de
1868, con las modificaciones introducidas por sus Bases Generales
para la nueva legislacion de Minas, aprobadas por Decreto-Ley de 29
de diciembre de 1868,%° en el Articulo 1° del epigrafe “Clasificacion y
dominio de las sustancias minerales”, establece tres secciones para el
“aprovechamiento de las sustancias titiles del reino mineral cualquiera
que sea su origen y forma de yacimiento, hdllense en el interior de la
tierra o en su superficie”, incluyendo en su Articulo 4°, las aguas sub-
terrdneas en la tercera seccion. En su Articulo 5° establece diferen-
cias entre el “suelo, que comprende la superficie y termina hasta donde
haya llegado el propietario en trabajos de cultivo o cimentaciones, dis-
tintos de la mineria”, y el “subsuelo que se extiende indefinidamente
en profundidad desde donde el suelo termina y es dominio del Estado”,
quedando, por tanto, separadas ambas propiedades. Su articulo 9°
determina que “las sustancias de la tercera seccion (en la que estan in-
cluidas las aguas subterraneas, segun el citado Articulo 4°) sélo po-
drdn explotarse en virtud de la concesion que otorgue el Gobierno con
arreglo a las prescripciones de este Decreto-Ley”. Dado que su Articulo
32 deroga toda legislacién que se oponga a lo dispuesto en el De-

3 1Id.

2 1d.

%5 Por la redaccién de El Consultor de los Ayuntamientos. Biblioteca de la Fa-
cultad de Derecho de Sevilla. http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/legislacionDeMinas.pdf
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creto-Ley, debian considerarse en oposicién los Articulos 45; 46; 49
y 51 de la Ley de Aguas de 1866, en los que se dispone la plena pro-
piedad de las aguas del dueno de un predio que en él las alumbrara y
extrajera por cualquier medio, aplicandose, a partir de ese momento,
a las aguas subterraneas los preceptos de la legislacién minera. La
Orden de 30 de marzo de 1872, que nace para aclarar esta colisiéon
legislativa entre la Ley de Aguas de 1866 y la Ley de Minas de 1868
distingue entre alumbramiento y aprovechamiento en relacién a la
tramitacion de expedientes?, el de alumbramiento por la Ley de Mi-
nas y el aprovechamiento por la Ley de Aguas de 1866 — o por la
Ley de Canales y Pantanos de Riego de 20 de febrero de 1870- si las
aguas alumbradas, una vez en superficie, tenian que circular por te-
rrenos de dominio publico o del dominio de un particular que no
fuera el alumbrador, dando como procedente la citada derogacién.
Por tanto, el citado Decreto-Ley de 29 de diciembre de 1868 deroga,
en este punto a la Ley de Aguas de 1866. No obstante, con posterio-
ridad y periclitado ya el sexenio democratico, la Real Orden de 5 de
diciembre de 1876, ya bajo el Régimen de la Restauracion, establecia
que el citado Decreto-Ley de 29 de noviembre de 1868 no podia afec-
tar a la propiedad adquirida bajo la legislaciéon anterior ni que tam-
poco el propésito del Legislador fuera entrar en contradicciéon con la
Ley de Aguas, considerandose que este Decreto-Ley y la subsiguiente
Orden aclaratoria de 30 de marzo de 1877 sélo se referian a las
aguas subterraneas afloradas en terrenos Estatales. Esta Real Orden,
por tanto, segun esta consideraciéon, declaraba que las disposiciones
contenidas en la Legislacion de Minas no derogaban ni modificaban
los Articulos 45; 46; 49 y 51 de la Ley de Aguas de 1866, contenidos
en el Capitulo VI “del dominio de las aguas subterrdaneas”.

Puede observarse, pues, que los cambios politicos que se produ-
cen con el inicio de la Restauracion llevan a cabo un intenso proceso
de regulacién legislativa de las Obras Publicas -cambio que ya po-
dia anticiparse de la lectura del texto, antes expuesto, de Nunez de
Prado, con la interpretaciéon que hace del Decreto-Ley de 14 de no-
viembre de 1868- a partir de las Bases aprobadas por las Cortes en la
Ley de 29 diciembre 1876, que dio lugar a diversos textos articulados

26 En su aclaracion primera, textualmente dice: “Que en cuanto a la manera de
tramitar los expedientes para el alumbramiento y aprovechamiento de las aguas subte-
rrdneas, es preciso distinguir dos periodos: primero, el del alumbramiento, que es pura
v exclusivamente de la ley de minas; y el segundo el de aprovechamiento cuando ya en
la supetficie las aguas alumbradas tienen que ponerse en circulacion por terrenos de
dominio ptiblico o que no sean de la propiedad del que las alumbré, en cuyo periodo
y circunstancias corresponde instruir los expedientes a la Direccion de Obras Piiblicas
por la Ley de Aguas o por la de Canales de Riego”.

188 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 27, 2021



PRECEDENTES DE LA LEY DE AGUAS DE 2 DE AGOSTO DE 1985

aprobados por el Gobierno. El primero de ellos fue la Ley General
de Obras Publicas de 13 abril 1877, en la que se recuperaron y ex-
pandieron los principios de la Real Instruccién de 10 de octubre de
1845, de forma que se volvieron a tomar las competencias de direc-
cién facultativa y de vigilancia por el cuerpo de Ingenieros de Cami-
nos (Articulos 16, 18 y 30), se sustituy6 la perpetuidad de las conce-
siones de obras publicas por el plazo maximo de 99 anos (Articulos
55y 75), y se recondujo el principio de libertad -dispuesto por la ci-
tada legislacién del Decreto-Ley de 14 de noviembre de 1868 y de la
Ley de 20 de febrero de 1870 de Canales y Pantanos de Riego- a las
obras de interés privado que no afectaran al dominio puablico ni re-
quirieran expropiacion (Articulo 52), recuperandose la posibilidad
de obras subvencionadas con fondos publicos (Articulo 74). El am-
bito de las Obras Publicas se agranda abarcando ahora, también, de
acuerdo con el Articulo 1°, primer parrafo, a las “construcciones des-
tinadas a servicios que se hallen a cargo del Estado, de las provincias
y de los pueblos”, asi como también el ambito correspondiente a las
Obras Hidraulicas, que se amplia hasta “los trabajos relativos al régi-
men, aprovechamiento y policia de las aguas”, de acuerdo con el se-
gundo parrafo de este Articulo 1°.

Ante todas estas situaciones, la Ley de 3 de agosto de 1866, de
Aguas, se acaba convirtiendo en un antecedente de la Ley de Aguas de
1879, pese a la gran importancia que hay que imputarla en el desarro-
llo socioeconémico de Espana. En efecto, esta Ley de Aguas de 1866
reagrupd y sistematizo la legislacion dispersa y sectorial hasta enton-
ces existente, diferenciando entre aguas de dominio publico y de do-
minio privado, contemplando su utilizacién productiva tanto para
usos publicos como para usos particulares. Estableci6 la servidumbre
de acueducto y se ocupé del correcto aprovechamiento de las aguas
destinadas al riego -objetivo fundamental de la Ley- por parte de las
Comunidades de Regantes. En definitiva, pese a sufrir las turbulen-
cias politicas de esa época, “la Ley de Aguas de 1866 fue, en definitiva,
un texto que honré hasta el extremo al derecho histérico espariol, asi
como sus principios y fuentes, sus instituciones cldsicas, su contenido vy
alcance. Se convirtié en el primer cédigo en materia de aguas, reunio o
refundio la dispersion normativa y establecié todo un sistema”?’.

27 Valle Rivas, J. “La ley de aguas de 1866”; 2019. Gutierrez Labrador, Abogados.
https://gutierrezlabrador.com/la-ley-de-aguas-de-1866/
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3. LEY DE AGUAS DE 13 DE JUNIO DE 1879.

La Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, nace bajo un régimen
politico liberal, estando sometida a la Constituciéon Espanola de ju-
nio de 1876, -fruto del sistema politico de la Restauracion-, y al am-
paro de la citada Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de
1877. Consta de 256 articulos, méas los dos Articulos, el 257 y el 258,
que componen la rabrica de las “Disposiciones Generales”, cuyos pre-
ceptos respectivos, “de garantias de derechos adquiridos con anteriori-
dad a su publicacion” y “derogatorio” -derogando toda la legislacion,
Leyes, Decretos, Ordenes, que se hubiera dictado con anterioridad a
su promulgacion y se opusiera a la Ley- son los mismos que contem-
plaba la anterior Ley de Aguas de 1866.

La estructura de esta Ley de 1879 es andloga a la de la Ley de
1866, pero ahora desaparecen los primeros 29 Articulos -agrupados
en los Capitulos Primero y Segundo del Titulo Primero- que la citada
Ley de 1866 dedicaba, respectivamente, al “Dominio de las aguas del
mar y de sus playas, de las accesorias vy de las servidumbres de los te-
rrenos contiguos” y al “uso y aprovechamiento de las aguas de mar
v de sus playas”. Por tanto, el Titulo Primero de la Ley de Aguas de
1879, “Del dominio de las aguas Terrestres”, regula en cuatro Capitu-
los, I; II; IIT y IV, respectivamente, “El dominio de las aguas pluvia-
les”; “el dominio de las aguas vivas, manantiales y corrientes; “el do-
minio de las aguas muertas o estancadas” y “el dominio de las aguas
subterrdneas”, que en el caso de la Ley de Aguas de 1866 correspon-
dian al Titulo Segundo “De las aguas terrestres”, Capitulos 111, IV, V
y VI, respectivamente. La parte de aguas maritimas segregada de la
citada Ley de Aguas de 1866, que la Ley de Aguas de 1879 no recoge,
se traslada a la Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880, que la agrupa
en sus dos primeros Capitulos, “del dominio de las aguas del mar li-
toral y de sus playas, de las accesiones y servidumbres de los terrenos
contiguos” y “del uso y aprovechamientos del mar litoral y de sus pla-
vas”, respectivamente, que totaliza en doce articulos. Esta segre-
gacion tuvo que obedecer a la comprensién de la diferencia entre
aguas marinas y aguas terrestres, diferencia derivada de sus propias
naturalezas y por los distintos usos a los que se destinaban.

La Ley de 1879 centra, pues, su regulacién en las aguas terrestres
-sean éstas de caracter superficial o subterraneas- fijando limites de
éstas con sus correspondientes estudios sobre las mismas y man-
teniendo, en esencia, los mismos principios fundamentales y espi-
ritu normativo que su antecesora de 1866, incluso con respecto a las
concesiones a las que mantuvo bajo los mismos Principios basicos.
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Asi, las concesiones para abastecimiento a poblaciones, para riego
y para la industria, quedan recogidas, respectivamente, en los Arti-
culos 170, 188 y 220 y los derechos y obligaciones de quienes hayan
obtenido una concesion de aguas publicas para riegos, tanto las co-
lectivas otorgadas a propietarios como las hechas a favor de Empre-
sas o Sociedades y hubieran realizado obras para la realizacién de
estos riegos, se recogen en la Seccion IV “Del aprovechamiento de las
aguas piiblicas para riego”, del Capitulo XI “De los aprovechamientos
especiales de las aguas piiblicas”, del Titulo V, quedando las empre-
sas obligadas a conservar “las obras en buen estado durante el tiempo
de la concesion™® dejando establecidas “las condiciones de caducidad
por la Ley General de Obras Priblicas”. Se regula en el Capitulo XIII,
del Titulo V, “de la Comunidad de Regantes y sus sindicatos y de los
jurados de riegos” en su Seccién 1* “de la comunidad de regantes y sus
sindicatos”, la formacién y funcionamiento de colectivos para apro-
vechamientos de aguas para riegos, en funcién del nimero de regan-
tes y de hectareas a regar, de acuerdo con los Articulos 228 a 241.

La Ley, como cuestién relevante, contempla, en su Articulo 161,
la utilidad publica como motivo de expropiacién forzosa de todo
aprovechamiento de aguas publicas, con la indemnizacion que co-
rrespondiera, en favor de otro que le preceda en interés publico,
pero no en favor de los que le siguieran. Y el Articulo 200 “declara
de utilidad ptiblica, a los efectos de la Ley de expropiacion forzosa, las
obras necesarias para el aprovechamiento de aguas ptiblicas en rie-
gos siempre que el volumen de éstas exceda de 200 litros por segundo”.
También esta Ley, como ya lo hacia el Decreto-Ley de 14 de noviem-
bre de 1868 ya visto, se ocupa de garantizar seguridad a los capitales
extranjeros que se juzgaban necesarios para el desarrollo socioeco-
némico a lograr, de forma que su Articulo 163 determinaba que “los
capitales extranjeros que se empleen en la construccion de las obras vy
adquisicion de terrenos para concesiones de canales de riego y navega-
cion quedan bajo la salvaguardia del Estado, y estdn exentos de repre-
salias, confiscaciones y embargos por causas de guerra”.

Esta Ley de Aguas de 1879, establece tres criterios para la clasi-
ficacion de las aguas: por su propiedad o dominio; por su origen; y
por su especial naturaleza, debiendo en mi opinién afiadir un cuarto
criterio referente a su uso y/o aprovechamiento®, dada la importan-

28 Articulo 196, parrafo 1°.

2 Articulo 196, parrafo 2°.

30 En mi opinién, y de acuerdo con Alonso Moya, F. “Sobre las aguas de dominio
publico y de dominio privado”, 1951, (Vid. siguiente referencia num. 28), procede
anadir este criterio.
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cia que la Ley concede al destino o uso a dar al agua. Por su propie-
dad quedan divididas en aguas de dominio publico y en aguas de
dominio privado. Por su origen quedan divididas en pluviales (Cap.
1° Art. 1); vivas (manantiales); corrientes (rios, arroyos, torrentes)
(Cap. 2°% Art.4.2 y 3); muertas o estancadas (lagos, lagunas, charcas)
(Cap.3° Art. 17) y subterraneas (Cap.4°; Art.18 y ss). Por su especial
naturaleza quedan divididas en minerales (Articulo15) y minerome-
dicinales (Articulo16) que son, respectivamente, “aquellas que contie-
nen en disolucion sustancias titiles para la industria en general, cual-
quiera que sea su naturaleza” y “aquellas que se aplican a la curacion
con sujecion a los reglamentos sanitarios”. Adicionalmente, la Ley
determina cuéles son las aguas de domino publico, cuales son las
aguas con derecho de preferencia especial para su uso y/o aprove-
chamiento pero sin dominio sobre ellas y aquellas otras sin ese de-
recho de preferencia especial, y cuéles son las aguas de dominio pri-
vado, reservando a la Administracion la tutela “para el buen orden en
el uso y aprovechamiento de las aguas ptiblicas” mientras que para las
de dominio privado “la Administracion se limitard a ejercer sobre ellas
la vigilancia necesaria para que no puedan afectar a la salubridad pii-
blica ni a la seguridad de las personas y bienes”?!.

Como se desprende de los Articulos 18 y 22, la Ley sigue el prin-
cipio juridico de la accesién al atribuir, en su Articulo 18, la plena
propiedad de las aguas subterraneas al duefio de un predio que en él
las hubiera obtenido por medio de pozos ordinarios, respondiendo
asi a la tradicién del Derecho Romano, (son pozos ordinarios seguin
el Articulo 20 “aquellos que se abren con el exclusivo objeto de atender
al uso doméstico o necesidades ordinarias de la vida y en los que no se
emplea para la extraccion de agua otro motor o aparato que el hom-
bre’- pozos, por tanto, de pequefia entidad-), mientras que sigue el
principio juridico de la ocupacién -al dar caracter de res nullius a las
aguas aun no alumbradas- (diferente, en este caso, al planteamiento
del Derecho Romano) al atribuir, en su Articulo 22, al alumbrador
“la plena propiedad a perpetuidad de las aguas subterrdneas, sin per-

31 Titulo V; Cap. XII “De la policia de las aguas”, Arts. 226 y 227, respectiva-
mente.

32 El hecho de que las aguas subterraneas fueran de dominio privado de quien
las alumbrara, con independencia de la calificacion del terreno donde se perforara,
aun teniendo que contar con el cumplimiento, en su caso, del Articulo 25, Conce-
siones de terrenos piiblicos para alumbrar aguas, y que la Ley, ademas, dejara sin
control los caudales a obtener, en los casos de alumbramientos por pozos artesia-
nos, socavones y galerias, obedecia al hecho de la dificultad, en aquellos momentos,
para determinar puntos de existencia de aguas subterraneas y de poder extraerlas
en cantidades apreciables. Asi lo ven autores como Martin-Retortillo, S.: “Derecho
de aguas” (1997) Ed. Civitas, S.A. Madrid; pp.136-137: “existiendo un auténtico des-
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der su derecho “aunque salgan de la finca donde vieron la luz, cual-
quiera que sea la direccion que el alumbrador quiera darles mientras
conserve su dominio”, tanto para pozos ordinarios en el propio pre-
dio, como para las aguas halladas mediante pozos artesianos, soca-
vones y galerias en cualquier terreno, con la limitacién, en este caso,
de no distraer o apartar aguas de su corriente natural. Segin Ga-
llego Anabitarte?® “por pozo artesiano, (o socavéon o galeria) se enten-
dié todo pozo que no era ordinario, es decir, que empleaba artefactos vy
maquinaria de extraccion de agua distinto de la fuerza humana”

La Ley establece un derecho de preferencia especial para el uso
y/o aprovechamiento de aguas que llegan a un predio privado direc-
tamente por la lluvia que cae sobre el mismo, ya que la Ley consi-
dera en su Articulo 1° que “pertenecen al duevio del predio mientras
discurran por él”’, pudiendo acopiarlas “utilizando cualquier tipo de
ingenio, pero con la limitacion de no perjudicar al ptiblico ni a ter-
ceros”. Por tanto, la propiedad queda, en este caso, limitada a las
aguas que pudiera acopiar, mientras que las que circularan por su
predio, una vez caidas en él, s6lo podrian ser usadas y/o aprovecha-
das en éste, no habiendo en este caso dominio de las aguas sino, mas
bien, efectivamente, “un derecho de preferencia especial para usarlas
y/o aprovecharlas”3*. (En las paginas 23-24 se analizara comparati-
vamente este Art. 1° con su correspondiente de la Ley de 1866). Este

conocimiento de la interconexion entre aguas subterrdneas y aguas corrientes, lo que
las daba a aquellas un cardcter marginal” y del Saz, Silvia (UNED): “Aspectos juridi-
cos de las aguas subterrdneas”; Serie D; nam.1; Fundaciéon Marcelino Botin; pag.69:
“Las aguas subterrdneas quedaron excluidas de la declaracion de dominio piiblico al
considerarlas una cuestion menor, ademds de la creencia de que eran de peor calidad
que las superficiales y poco recomendables para el consumo humano”. De aqui la mo-
dificacién que, a este respecto, se hace en la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985,
cuando los conocimientos hidrolégicos habian avanzado mucho y la tecnologia de
perforacion de pozos y de extraccién de aguas subterraneas permite ya la obten-
cién de grandes caudales de aguas subterraneas. En el mismo documento “Proble-
mas la legislacion sobre aguas subterrdneas en Esparia: posibles soluciones” pp.16 y
17, Moreu Ballonga expone que “el TS y la mayoria de la Doctrina no han acertado a
explicar asi las cosas y mds bien han deducido de esta normativa que las aguas sub-
terrdneas pertenecian como regla general al duevio del terreno donde se alumbraban
(principio de accesion en todo caso). Concepcion errénea sin inconvenientes prdcti-
cos en la mayoria de supuestos en que el alumbrador era el mismo duevio del terreno, y
que, en todo caso, como tal concepcion errdnea, presentaba en forma globalmente de-
formadora el conjunto del sistema legal”.

3 Gallego Anabitarte, A.; Menéndez Rexach, A. y Diaz Lerma, J.M. “El Derecho
de aguas en Esparia”. Centro de Publicaciones del Ministerio de Obras Publicas y
Urbanismo. Madrid, 1986. Tomo I. pp. 436-437.

34 Alonso Moya, F. (Abogado del Estado): “Sobre las aguas de dominio ptiblico
vy de dominio privado”, 1951, pp 29 a 73. https://dialnet.unirioja.es/descarga/arti-
culo/2111865.pdf
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o «

Art. 1°, en su parrafo 2° “reputa como aguas pluviales a aquellas que
proceden inmediatamente de las lluvias” y a este respecto Melchor de
Palau i Catal4a?®® introduce un analisis temprano de la Ley con una in-
teligente critica, entre otras, a esta definicién dada para aguas plu-
viales por el 2° parrafo del citado Art.1°, al opinar que las aguas de
lluvia caidas en un predio deberian conservar el caracter pluvial
mientras no salieran del predio o cauce recipiente en que cayeron,
pero entrando al pasar a otro terreno en la categoria de aguas co-
rrientes, por analogia con las aguas de origen de manantial que con-
templa el Art.5°.

En efecto, este Articulo 5° de la Ley dispone que las aguas que
nacen en un predio, publico o privado, continua o discontinua-
mente, “pertenecen, mientras discurren por los mismos predios, al
duerio respectivo para su uso y aprovechamiento”, pero sin osten-
tar éste su dominio, tratindose, también en este caso, de un de-
recho que otorga una preferencia especial para su uso y/o apro-
vechamiento, pasando a ser publicas las aguas excedentarias no
aprovechadas cuando salen del predio donde nacieron.

De aqui que la Ley permite la existencia de un régimen juridico
doble con distinto tratamiento: uno, para las aguas superficiales pu-
blicas, que quedan intervenidas por la Administracién, y otro, para
las subterraneas y superficiales privadas. En esta linea, las aguas
de lluvia quedan sometidas, precisamente, a este doble régimen ju-
ridico en funcién del terreno donde caigan en virtud del criterio de
accesion. En opiniéon de Gay de Montella y Mass6 Escofet, -apoyan-
dose en Laurent, Francois, que considera que “las aguas pluviales
no eran res nullius puesto que al caer en un predio debian ser consi-
deradas parte de ese predio”-, los Articulos 1° y 2° de la Ley derivan
de este criterio ya que, respectivamente, exponen que: “pertenecen
al duetio de un predio las aguas pluviales que caen en el mismo mien-
tras discurran por él” y “son de dominio publico las aguas pluviales
que discurran por barrancos y ramblas, cuyos cauces sean del mismo
dominio puiblico™®, siendo, pues, un derecho de accesion, en contra

35 de Palau i Catala, “Ley de 13 de junio de 1879. Comentarios referencias y no-

tas criticas”. Ed. Teixid6 i Parera, 1879 Barcelona-Madrid, pp. 91 y ss. Palau en-
tiende que “la definicion de aguas pluviales dada por el Art.1° no es del todo exacta
como lo prueba el Art. siguiente (Art.2) al hablar de aguas pluviales que recorren cau-
ces de dominio publico”, opinando que “andlogamente a lo que de las aguas manan-
tiales se desprende, deberian conservar el cardcter pluvial mientras no salieran del pre-
dio o cauce recipiente en el que cayeron, entrando al pasar a otro terreno a la categoria
de aguas corrientes”.

36 Gay de Montella, R y Massé Escofet, C. “Tratado de la Legislacion de Aguas
ptiblicas y privadas”. Tomo 1. “Legislacion Fundamental” y Tomo II “Legislacion
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de la opinién de Daviel, Alfred?’, al que citan, que las considera un
derecho de ocupacién al considerar las aguas pluviales res nullius.
Situacién ésta ya anteriormente expuesta para el caso de la Ley de
Aguas de 1866.

La Ley de 1879 aparte de distinguir entre estos dos regimenes ju-
ridicos, publico y privado, hace distincién entre tres conceptos: do-
minio, uso y aprovechamiento. Ya la Comision redactora de la Ley,
en la exposicion de motivos, justifica la base de los argumentos que
la ha llevado a establecer el dominio publico de las aguas, lo que
también la obliga a establecer la diferenciacién entre dominio de las
aguas, su uso y su aprovechamiento como conceptos diferenciados,
al tiempo que se mantiene dentro, como ya expuso, de las tradicio-
nes consuetudinarias, exponiendo lo siguiente:

“La Comision ha partido del principio sentado por el Gobierno y
aceptado sin contradiccion alguna por la opinién publica del pais, de
que todas las corrientes naturales de agua eran de dominio piiblico,
recogido ya en el R. D. de 29 de abril de 1860, que exigia la Real au-
torizacion para llevar a cabo cualquier empresa de interés piiblico o
privado que tuviera por objeto el aprovechamiento de las aguas de
los rios, riachuelos, rieras, arroyos o cualquier otra clase de corrien-
tes naturales, sea cual fuere su denominacién”. Y contintia la Comi-
sién exponiendo que “Juzga indispensable determinar los caracteres
generales que separan vy diferencian el aprovechamiento del dominio”,
definiendo éste como “derecho absoluto e ilimitado sobre la cosa, y
el aprovechamiento como derecho limitado, sujeto a las condiciones
impuestas por quien lo concede, y que sélo autoriza para usar en la
forma y para el objeto concedido”.

Ante el analisis de la Ley y de la lectura de la Exposicién de mo-
tivos de la Comisién, conviene diferenciar, en cuanto a titulos para
la utilizacién de las aguas, entre dominio publico, dominio privado,
uso y aprovechamiento, conceptos estos dos tltimos, uso y aprove-
chamiento, que se reproducen frecuentemente en la Ley con cierta
polisemia, (como concepto juridico en el ambito de las aguas, como
aprovechamiento de aguas y como fin al que se destina el agua) ha-
biendo sido estudiados por diversos autores, para lo que parten del
estudio de la propia Ley y de la exposicién de motivos redactada por

Complementaria”. Ed. Casa Editorial Bosch; Barcelona-1956, pp 59 a 69 del Tomo
1. Citados por Alvarez Fernandez, M. en “El abastecimiento de agua en Espatia”. Ed.
Civitas; 2004. pp.46-47.

37 Daviel, Alfred; “Des Eaux et Traité de la législation et de la practique des cours
d’eaux”. Ed.: Charles Hingray, Libraire-Editeur; 3* Ed. Paris 1845.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 27, 2021 195



ALVARO AGUIRRE PASCUAL

la Comisién encargada de este proyecto que contempla la gestacién
de la Ley de Aguas de 1879.

Abellan Contreras, F.J.3, contempla la diferencia entre el domi-
nio y el aprovechamiento y sigue la linea de la Comisién en cuanto a
que el dominio, o derecho de propiedad, es un derecho real que atri-
buye a su titular la facultad de gozar y disponer de una cosa, o bien
disponer sin mas limitaciones que las establecidas por la Ley, res-
pondiendo al principio juridico de que es licito hacer todo aquello
que a uno aprovecha y que a nadie dana. El aprovechamiento tam-
bién lo ve en la misma linea que la Comisién como un derecho limi-
tado sujeto a las condiciones del que lo concede. Alvarez Fernandez,
M.* sigue también esta linea exponiendo que “el uso de las aguas de
dominio privado no es mds que una de las facultades inherentes al de-
recho de la propiedad, siendo posible el aprovechamiento de las mis-
mas por persona distinta de su propietario. En el caso de aguas de do-
minio ptiblico, si bien la Administracion puede utilizar por si misma
tales aguas, con cardcter general, el aprovechamiento se realiza por un
administrado o por organismo distinto a la propia Administracién del
Estado, que se sujetardn al régimen general de las utilizaciones dema-
niales”. El tercer elemento que se introduce en el Régimen de utiliza-
cién de las aguas es el Uso, término algo confuso ya que la Exposi-
cién de motivos distingue dos tipos de Aprovechamientos: un primer
tipo que define como aquellos “aprovechamientos que son inherentes
a la naturaleza piiblica del agua y que no exigen autorizacion o conce-
sion especial puesto que se limitan a USAR de las corrientes sin consu-
mirlas ni impedir iguales aprovechamientos por parte de otros” 'y, por
otro lado, otro tipo de Aprovechamiento que establece como aque-
llos “que consumiendo el agua o impidiendo que otros la aprovechen
en el mismo punto y de la misma manera, exigen concesiones especia-
les por parte del poder encargado de mantener el orden y procurar la ar-
monia vy el disfrute de toda clase de aprovechamiento piiblico”. En el
primer caso, la ley acoge el Uso de las aguas publicas en el Articu-
lado (Articulos 126 a 146) del Capitulo X, Titulo IV, bajo el epigrafe
“de los aprovechamientos comunes de las aguas ptiblicas” que di-
vide en tres Secciones en funcién del Aprovechamiento (Uso) que se

», «

vaya a dar a las aguas: “Servicio doméstico, agricola vy fabril”; “para la

38 Abellan Contreras, F.J “El Aprovechamiento de las aguas en la Ley de 13 de ju-
nio de 1879. Trayectoria de un texto legislativo a la luz de la optimizacion y eficacia de
los recursos hidricos”. pp.691-692. Universidad de Alicante; 2014 (altima revisién fe-
brero, 2015). Congresos Universitat Politecnica de Valencia. http://ocs.editorial.upv.
es/index.php/ISL/ISL2014/paper/view/148

3 Alvarez Fernandez, Ménica, Universidad de Oviedo: op.cit: “El abastecimiento
de agua en Esparia”. Ed. Civitas; 2004. pp. 57-58.
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pesca” y “navegacion vy flotacion”. De aqui, la superposicién de ambos
términos, uso y aprovechamiento, con alguna contradiccion, entre lo
establecido en la Exposicién de motivos y el citado Articulado en la
propia Ley, que se analizard a continuacién. En el segundo caso, la
Ley acoge la caracteristica de este tipo de Aprovechamiento en el Ar-
ticulado (Articulos 147 a 225) del Capitulo XI del Titulo IV, bajo el
epigrafe “de los aprovechamientos especiales de las aguas ptiblicas”,
que divide en siete Secciones en funcion del objeto de los Aprove-
chamientos a los que se destinen las aguas y que jerarquiza y exige
autorizacion: “abastecimiento a poblaciones”; “abastecimiento de fe-
rrocarriles”; “riegos”; “canales de navegacion”; Barcas de paso y esta-
blecimientos industriales” y “viveros o criaderos de peces”.

Entrando en el primer tipo, “de los aprovechamientos comunes”,
que es el que interesa en primer lugar, el término <Uso> hay que
contemplarlo como el disfrute de una cosa, el servirse de ella y, en
el caso que nos ocupa, lo seria sin alterar sus propiedades. Para Gay
de Montelld y Massé Escofet “el Uso comuiin de las aguas ptiblicas es
un verdadero derecho ptiblico, pero que no da derecho a accion civil al-
guna ni autoriza para recabar una indemnizacion en caso de menos-
cabo o reduccion de uso, teniendo como limite preceptos de policia que
normalizan su ejercicio frente a los servicios de Sanidad, Higiene y Se-
guridad que competen al poder piiblico no difiriendo estos requisitos
para ninguno de los usuarios, que quedan sometidos a Leyes y Regla-
mentos con sus correspondientes limitaciones”; el Uso est4, pues, re-
gido por prescripciones que no difieren para ninguno de los usuarios
y que estan taxativamente emanadas de la legislaciéon correspon-
diente. Y contintian exponiendo estos Autores que “la Ley, en general,
no condiciona a ningtin requisito previo el ejercicio de los usos comu-
nes, en los cuales no hay merma de caudales ni se impide iguales usos
por parte de otros, sometiéndose, por tanto, el Uso a prescripciones in-
variables a las que han de sujetarse los usuarios; sin embargo, en los
Aprovechamientos los 6rganos administrativos fijan para cada uno de
los peticionarios diferentes condiciones y modalidades de otorgamiento
en funcion de las circunstancias que pueden ofrecer las corrientes, las
condiciones topogrdficas, los cultivos a los que ha de aplicarse, etc.
y crea un verdadero derecho sobre una cosa ptiblica™. En este caso,

40 Gay de Montella, R y Masso Escofet, C. “Tratado de la Legislacion de Aguas pii-
blicas y privadas”. Tomo I. “Legislacion Fundamental” y Tomo Il “Legislacion Com-
plementaria”. Ed. Casa Editorial Bosch; Barcelona-1956 pp 325 a 333. y “Tratado de
la Legislacion de Aguas publicas y privadas, comentarios a los preceptos de la ley de
Aguas, a la legislacion complementaria y a la jurisprudencia” 2* Ediciéon 1949, Ed.
Casa Editorial Bosch; Barcelona. Epigrafes 170 a 173 y 176 a 178, Capitulos XIX y
XX, respectivamente.
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pues, los 6rganos Administrativos concedentes tienen la facultad de
fijar y de exigir al peticionario modalidades y condiciones peculiares
para cada peticion. Estos Autores consideran que las aguas pueden
ser aprovechadas en base a tres titulos: “por el uso comiin, por el de-
recho de propiedad y por concesion del poder ptiblico representado por
la Administracion del Estado”*'.

Pero conviene ir un paso mas alla de lo expuesto en la Ley, en su
Titulo IV, en lo concerniente a la clasificacién de las aguas publi-
cas en “Aprovechamientos Comunes de las Aguas Piiblicas” y “Apro-
vechamientos Especiales de las Aguas Piiblicas” segin destino (o uso)
de las mismas, ya que, en mi opinién, como se acaba de esbozar, la
Ley esta a falta de una mayor rigurosidad en cuanto a la coherencia
entre lo definido para los dos tipos expuestos de Aprovechamientos
que contempla en su Exposicién de motivos, y lo que determinan los
Articulos que en la Ley contemplan estos dos tipos de Aprovecha-
mientos citados.

Pues bien, la Ley no encaja a la perfeccién con las conceptua-
lizaciones que vierte la Exposicién de Motivos, ya que el concepto
Uso que hace referencia a la utilizaciéon del agua sin consumo de
la misma y, consecuentemente, no impidiendo que otros la utili-
cen en la misma forma y con las mismas caracteristicas fisicoqui-
micas, es recogido en la Ley bajo el epigrafe citado “de los aprove-
chamientos comunes del agua piiblica”, de forma que algunos de sus
correspondientes Articulos contemplan Usos en los que se produce
consumo. Inversamente, el concepto de aprovechamiento que en
la Exposicion de Motivos hace referencia a consumo de agua para
diferentes fines, impidiendo que otros la aprovechen en el mismo
punto y de la misma manera, es recogido en la Ley bajo el epigrafe
“de los aprovechamientos especiales de las aguas piiblicas”, pero de
forma que algunos de su correspondientes Articulos hacen referen-
cia a aprovechamientos que no consumen agua. En mi opinién el
término Aprovechamiento es genérico y la Ley lo contempla como
determinante de Uso sin consumo y de Uso con consumo. De aqui
que como “Aprovechamientos comunes” (Arts.126 a 146) la Ley
haga referencia a Usos sin consumo (domésticos -aunque en este
caso el Art.127 permita extraer algunos pequefios caudales- pesca y
navegacion vy flotacion), mientras que como “Aprovechamientos es-
peciales” (Arts. 164 a 225) la Ley implica Usos con consumo (abas-
tecimiento a poblaciones, a ferrocarriles y riego, Secciones, 2% 3%y 4*

41 Gay de Montell4, R y Mass6 Escofet, C. op.cit. “Tratado de la Legislacion de
Aguas publicas y privadas”. Tomo I: “Legislacion Fundamental” y Tomo II “Legisla-
cién Complementaria” pp. 325 y ss. del Tomo 1.
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del Capitulo XI) y Usos sin consumo (canales de navegacion; barcas
de paso y establecimientos industriales -estos ultimos en base a los
Arts. 220 y 221- y criaderos de peces), aunque todos ellos precisan
concesion o autorizacion.

Por tanto, y como conclusién, deberia establecerse para los con-
ceptos expuestos, una matriz con los conceptos: dominio; derechos
de preferencia para uso y/o aprovechamiento; uso o aprovecha-
miento comun sin consumo y uso o aprovechamiento comuin con
pequenio consumo Yy, por otro lado, uso o aprovechamiento especial
con consumo y uso o aprovechamiento especial sin consumo; ma-
triz en la que se contemplan todos los tipos que realmente trata la
Ley en la que quedan bien tipificados y conceptualizados los usos o
aprovechamientos segiin el comportamiento que tengan en su des-
tino. Para Pérez Pérez, E*2. se pronuncia en esta linea y entiende que
‘el régimen juridico de la utilizacion de las aguas podria configurarse
a partir de los conceptos de derecho subjetivo y de servicio ptiblico,
por lo que los aprovechamientos comunes (beber, lavar, pescar, nave-
gar) deberian ser atendidos mediante los oportunos servicios piiblicos,
mientras que los demds aprovechamientos, (aprovechamientos espe-
ciales en la Ley) que tienen cardcter excluyente, tendrian que derivar
de un derecho subjetivo reconocido a un titular especifico, individual
o colectivo”. Pero siendo este autor un defensor de la unidad del sis-
tema hidrico, “no aprueba la separacion de los campos iuspublicistico
y iusprivatistico en esta materia” ya que entiende que “la utilizacion
de las aguas debe ser conjunta, muiltiple y coordinada”.

La Ley de Aguas de 1879, aunque, como se ha expuesto, sigue
los mismos principios fundamentales y espiritu normativo que su
antecesora de 1866, manteniendo también similar estructura, in-
trodujo algunas variaciones tales como la ya citada segregaciéon de
todo el articulado correspondiente a las aguas marinas y la introdu-
cida por el Art.1° en el que a lo dispuesto por su antecesora, la Ley
de Aguas de 1866, -referente a las construcciones que el duefio de un
predio pueda construir en €l para recoger las aguas pluviales que en
el mismo caigan- afiade: “...emplear cualquier otro medio adecuado,
siempre que con ello no cause perjuicio al ptuiblico ni a terceros”, ex-

42 Pérez Pérez, E. “Legislacion y Administracion del Agua en Espavia (criterios

para su reforma)”. Ed.: Editora Regional de Murcia; 1981; p-65 y 116. Este autor, en
el ambito organizativo, postula la reduccién de diferentes Administraciones en la
gestion del agua yendo hacia una Autoridad tnica y, por otro lado, defiende la utili-
zacién del agua como un sistema integral de recursos que comprende las tomas, los
usos y los vertidos como un todo unitario que incide en el medio ambiente, adelan-
tandose asi, a este respecto, en veinte afios, a la Directiva Marco del Agua del afio
2000, (2000/60/CE, de 23 de octubre).
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tendiendo de una manera genérica los elementos constructivos que
antes quedaban exclusivamente determinados por “estanques, pan-
tanos, cisternas o aljibes”. Por otro lado, este mismo Art.1° de la Ley
de 1879 limita el origen de las aguas de lluvia para que el dueno del
predio al que éstas lleguen tenga derecho de preferencia para su uso
o aprovechamiento (puesto que analogamente a la anterior Ley “es-
tas aguas le pertenecen mientras discurran por su predio”), al expo-
ner que son aquellas “que caen en el mismo predio”, pero anadiendo
que “se reputan como aguas pluviales para los efectos de esta Ley las
que proceden inmediatamente de las lluvias”. Sin embargo, la anterior
Ley de 1866, en su Art.30, establecia, con respecto a las aguas de llu-
via, que son “las que caen o se recogen en el predio”, sin hacer, pues,
referencia a la inmediatez de la lluvia con respecto a la entrada de
ésta en el predio, generando asi una ambigiiedad pues recoger puede
hacer referencia a la ampliacién de la procedencia de las aguas una
vez ya caidas o bien a las acopiadas en los medios que cita, y ade-
mas, en cualquier caso, hayan caido o no directamente en el propio
predio. Por otro lado, la Ley de Aguas de 1879, define el pozo ordi-
nario lo que no hacia la anterior Ley de 1866 y limita, con respecto
a ésta, los caudales a extraer por la via de conceptuarlos como tni-
camente dirigidos a cubrir las necesidades domésticas y a extraerlos
con la tnica fuerza del hombre, mientras que su antecesora permitia
la extraccién con cualquier clase de aparato.

Asi, pues, el objetivo de quienes comenzaron la redaccién de la
Ley de Aguas de 1879 de que ésta fuera la adaptacion de la Ley de
1866 a las posteriores leyes de Obras Publicas del sistema politico de
la Restauracion, se acabd sobrepasando ya que, segin Nieto Garcia
“al tiempo, vy un tanto subrepticiamente (el fenémeno nunca ha sido
puesto suficientemente de relieve por la doctrina), transformaron tam-
bién el régimen de aguas subterrdneas, derogando Ley de Minas de 4 de
marzo de 1868

La Ley se ocup6 también, al igual que su antecesora, de legali-
zar las situaciones fuera de la ley por medio de su Articulo 149, que
determina que el que “durante veinte avios hubiese disfrutado de un
aprovechamiento de aguas ptiblicas, sin oposicion de la Autoridad o
de terceros, continuard disfrutindolo aun cuando no pueda acreditar
que obtuvo la correspondiente autorizacion”, aunque, sin embargo,
no pone término a su eficacia. Este Articulo reproduce el Articulo
194 de la Ley de Aguas de 1866 que ya admitié esta posibilidad de
la prescripciéon como titulo legitimo para llevar a cabo el aprovecha-

4 Nieto Garcia, A. “Aguas subterrdneas: subsuelo drido y subsuelo hidrico”; Re-
vista de Administracién Pablica nim. 56; Mayo/Agosto, 1968; pag. 26.
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miento de aguas publicas. También el Cédigo Civil de 1889 opera en
esta misma linea en su Articulo 409, determinando que “el aprove-
chamiento de las aguas piiblicas sélo se adquiere por concesion admi-
nistrativa o por prescripcion de veinte arios”. La Ley de Aguas de 1866
dio, pues, una salida a situaciones existentes de facto, que mantiene
la Ley de Aguas de 1879, que deja sin cerrar, como se acaba de de-
cir, el momento de inicio a partir del cual debe comenzar a contar el
plazo. Por tanto, las Leyes de Aguas de 1866 y 1879 y el Cédigo Ci-
vil de 1889 contemplan esta forma de adquisicion del disfrute de un
aprovechamiento de aguas publicas, pero siempre se aplica al dis-
frute de aprovechamientos que se hubieren mantenido durante veinte
anos, sin hacer nunca referencia al dominio de las aguas que gene-
ran esos aprovechamientos.

A pesar del gran avance legislativo que logré la Ley de Aguas de
1879 con su correspondiente regulacién de éstas, atin se presenta-
ban problemas a los que no conseguia dar una solucién satisfacto-
ria y que se derivaban de contradicciones internas de algunos de
sus preceptos e, incluso, del tratamiento de algunos conceptos re-
lativos a la propiedad de las aguas. Ejemplo de ello es el hecho de
que pese a conceder la propiedad de las aguas al alumbrador de és-
tas en cualquier terreno privado o publico -en este dltimo caso con
la correspondiente autorizacién- por medio de pozo artesiano, so-
cavon o galeria, el alumbrador queda en posicién exenta ante el
dueno de un terreno privado que queda en situacién de desprotec-
cién para con su terreno y de participacién en los resultados obte-
nidos por el alumbrador, forma asi legislada, en opinién de Moreu
Ballonga, para estimular la iniciativa privada*. En cualquier caso,
sin embargo, el duefio de cualquier terreno puede alumbrar aguas
en el mismo, por medio de este tipo de obras, apropiandose plena-
mente de ellas, en su condicién de alumbrador, con la limitacion de
no distraer o mermar aguas publicas o privadas destinadas a un ser-
vicio publico o a un aprovechamiento privado con derechos ya ad-
quiridos, de aqui que el precepto marque unas distancias minimas a
otros puntos de extracciéon (Articulo 23).

Al igual que ocurriera con la Ley de Aguas de 1866, el Regla-
mento de la Ley de Aguas de 1879 no llegé a materializarse, apare-

4 Moreu Ballonga, J.L. Ponencia sobre “la dificil distincién entre aguas piiblicas
y privadas y sus consecuencias”. Jornada de “Sostenibilidad en los usos agricolas del
agua” organizada por el Consejo General de los Colegios oficiales de Ingenieros Téc-
nicos Agricolas. 23, junio, 2017. En referencia a su obra “Aguas piiblicas y privadas”,
1996, manifestando haber evolucionado hacia una posicién de defensa de las aguas
privadas. https://www.youtube.com/watch?v=0F_dMRK-upl
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ciendo normas sustitutivas de menor rango que trataban de resolver
los principales problemas que se iban presentando publicandose dos
Reales Ordenes: la R.O. del 5 de junio de 1883 “sobre alumbramiento
de aguas subterrdneas en terreno de dominio piiblico y del Estado” que
dispone, en su Articulo 6, “que la tramitacion en ella sevialada es tam-
bién aplicable a las solicitudes para alumbrar aguas subterrdneas en te-
rrenos de propios o del comiin de los Pueblos”, por lo que se afirman
los derechos al dominio de las aguas subterraneas del propietario del
suelo, que en consecuencia puede autorizar a terceros a que las bus-
quen en su terreno y pueda también él utilizarlas posteriormente,
lo que modera el Articulo 22 de la Ley en cuanto a los derechos del
alumbrador, y la R.O. del 2 de mayo de 1891, que aportaba disposi-
ciones aclaratorias a la espera de una nueva Ley. La Ley de Bases de
11 de mayo de 1888 recoge esta problematica, y aun siendo posterior
al proyecto de Cédigo Civil de 1851 -conocido como Proyecto Garcia
Goyena- fue el germen del Cédigo Civil que se publica por R.D. de 6
de octubre de 1888 y que genera una discusién acerca de su adecua-
cién o no a la citada Ley de Bases, lo que generé una segunda edicién
del Cédigo Civil promulgada por R.D. de 24 de julio de 1889.

Por tanto, la Ley de Aguas de 13 de junio 1879 es una ley que re-
gula todo el ambito de las aguas terrestres dando un doble trata-
miento juridico a las aguas derivado de un régimen Privatista, para
las subterraneas, en tanto que privadas, y de otro, Administrativista
para las publicas, discriminando las aguas, este tltimo régimen, en
funcién de sus usos y de sus aprovechamientos. No es, pues, una ley
que concreta s6lo su objetivo en el ambito del aprovechamiento de
las aguas publicas, sino que abarca toda la materia de aguas, bus-
cando lograr el mejor aprovechamiento global de las aguas existen-
tes por lo que fomenta el interés por los aprovechamientos colecti-
vos de aguas superficiales a los que “dota de una gestion participativa
a través de Comunidades de Regantes que, mediante reglas solidas fija-
das para la ordenacion de los aprovechamientos, logran una correcta
distribucion y gestion del agua”®. La Ley regula, asi mismo, los dere-
chos y deberes que se derivan del dominio de las aguas, de su uso y
de su aprovechamiento velando por una buena utilizacion de éstas, a
las que contempla como riqueza nacional al servicio de las necesida-
des generales de todo el Pais, por lo que deben de ser usadas y apro-
vechadas de la manera mas eficiente posible para lo que llega a res-
tringir derechos dominicales en beneficio del interés general.

4 Pérez Pérez, E. “Estudios juridicos sobre la propiedad, aprovechamientos y ges-
tion del agua”. MOPT-1993; pp.30-39.
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4. EL CODIGO CIVIL DE 24 DE JULIO DE 1889 Y SU RELACION
CON LA LEY DE AGUAS DE 1879.

El Cédigo Civil sigue la Ley de Aguas de 1879%, pero tratando de
dar solucién a los problemas que se planteaban bajo los preceptos
de ésta, partiendo, para ello, de una distincién entre aguas de do-
minio publico y de dominio privado que deja clara y contundente-
mente establecida en sus Articulos 407 y 408 del Capitulo I, “de las
aguas”, del Titulo 1V, “de algunas propiedades especiales”. El citado
Capitulo I abarca los Articulos 407 a 425, y esta dividido en cinco
subsecciones, si bien el Articulo 350 ya se ocupaba de determinar
que “el propietario de un terreno es duevio de su superficie y de lo que
estd debajo de ella, y puede hacer en él las obras, plantaciones y exca-
vaciones que le convengan, salvas las servidumbres, y con sujecion a
lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas y en los reglamentos de
policia”. Por tanto, esta declaracién privatista quedaba limitada por
lo dispuesto, a este respecto, en las Leyes de Minas y de Aguas y en
los Reglamentos de policia, sometiendo, por tanto, a la legislacién
especial de Aguas el comportamiento de un propietario de un te-
rreno en lo tocante a las aguas en éste, con lo que la primera parte
del precepto queda reducida a muy poca cosa. Las subsecciones ci-
tadas se ocupan, respectivamente, de: Del dominio de las Aguas; Del
aprovechamiento de las Aguas Piiblicas; Del aprovechamiento de las
Aguas de dominio privado; De las Aguas Subterrdneas; y Disposi-
ciones Generales. El Articulo 414, de la Seccién 3%, “del aprovecha-
miento de las aguas de dominio privado” dispone que “nadie puede
penetrar en propiedad privada para buscar aguas o usar de ellas, sin
licencia del propietario”, incidiendo el Articulo 417, de la Seccién 4%,
“de las aguas subterrdneas”, en que “sélo el propietario de un predio,
u otra persona con su licencia, puede investigar en él aguas subterrd-
neas vy en el caso de predio de dominio piiblico, con licencia adminis-
trativa”. Sin embargo, el Articulo 418 siguiente, inscrito, también,
en esta misma Seccién 4%, dispone que ‘“las aguas subterrdneas, con-
forme a la Ley Especial de Aguas, pertenecen al que las alumbrs”. Fi-
nalmente, el Articulo 425, tltimo de los de este Capitulo dedicado a

4 Nieto Garcia, A.: op. cit. “Aguas subterrdneas: subsuelo drido y subsuelo hi-
drico”. pp.27-28: “Para una mentalidad moderna carece de sentido la superposicién
normativa que representa el Cédigo Civil respecto a las Leyes administrativas espe-
ciales de 1866 y de 1879. El Cédigo Civil, de acuerdo con la Base 10* (de la Ley de
Bases) dedica pocos articulos a las aguas y atn éstos, en su mayoria, son inttiles
porque, o bien se trata de meras repeticiones de la Ley (que ninguna utilidad ofre-
cen) o bien introducen nuevos principios que, por desgracia, nada aclaran”, conclu-
yendo el profesor Nieto que “se dejé pasar una oportunidad para afrontar los pro-
blemas de base en relacién al binomio alumbrador-duefio del terreno”.
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las Aguas, inscrito, por tanto, en la Subseccién 5%, tltima de éstas,
convierte en supletoria la Ley de Aguas con respecto al Cédigo Ci-
vil al disponer que “en todo lo que no esté expresamente prevenido
por las disposiciones de este Capitulo, se estard a lo mandado por la
Ley Especial de Aguas”, que remacha nuevamente el Articulo 563. El
objeto coincidente de la regulacién que ambas Normas, Cédigo Ci-
vil y Ley de Aguas de 1879, con sus correspondientes identidades o
contradicciones de los preceptos de una y otra Norma, ha llevado
a algunos Autores a delimitar el objeto y estudio de una y otra dis-
ciplina, <corroborando la competencia del Derecho Civil en todo lo
referente a la propiedad de las aguas y su distincion de la propiedad
ptiblica, mientras que sera propio del Derecho Administrativo defen-
der y reivindicar las aguas del dominio ptiblico y regular la participa-
cion (usos o aprovechamientos) que en su disfrute puede concederse
a los particulares>*.

Por tanto, esta materia de aguas queda recogida por tres legisla-
ciones que se complementaran: Ley de 13 de junio de 1879, de Aguas;
Ley de 7 de mayo de 1880, de Puertos, en cuanto a aguas marinas, y
por el Cédigo Civil de 1889. Consecuentemente, las Aguas tienen una
Ley General, que es el Codigo Civil y dos leyes especiales: la de 13 de
junio de 1879, de Aguas y la de 7 de mayo de 1880, de Puertos.

Pero de esta doble regulaciéon en la materia de aguas terrestres,
Ley de Aguas de 1879 y el Cédigo Civil, se han derivado unos in-
convenientes generados por supuestos de posibles contradiccio-
nes entre ambas regulaciones, destacando el Profesor Martin-Re-
tortillo la acomodacién de ambas Normas a los principios politicos
respectivos, y “éstos son notoriamente diferentes, una muy notable
potenciacion de lo piiblico en la Ley de 1879 y mads individualista
en el Codigo Civil, habiendo cambios de sistemdtica y de concepto
que, en su aplicacion, llevaron a cabo los Tribunales y la propia
Administracion”*®. En definitiva, se reflejé un caracter contradicto-
rio de numerosas resoluciones judiciales y disposiciones adminis-
trativas, especialmente, en lo referente al alcance y extension de las
aguas publicas y privadas.

Asi, pues, la diferente sistematizacién y, en ocasiones, concep-
tualizacién, entre aguas de dominio publico y de dominio privado,
en la Ley de Aguas de 1879 y en el Cédigo Civil, hizo surgir inter-
pretaciones distintas derivadas de los preceptos concretos de uno

47 Alvarez Fernandez, Ménica, Universidad de Oviedo: “El abastecimiento de
agua en Esparia”. Ed. Civitas; 2004. op. cit p. 51.

4 Martin-Retortillo Baquer, S.: “El Derecho de Aguas”. Ed. Civitas, 1997;
pp.-112-ss.

204 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 27, 2021



PRECEDENTES DE LA LEY DE AGUAS DE 2 DE AGOSTO DE 1985

y de otro. Asi, mientras una opinién mantenia que para todas las
aguas que nacian en los predios privados (salvo manantiales que
fueran cabecera de rio) podia darse un derecho de propiedad pleno,
otras opiniones se inclinaban por limitar el derecho de estas aguas,
que no constitufan corrientes naturales, a un aprovechamiento de
las mismas. Otras opiniones, en posiciones mas eclécticas, condi-
cionaban, en base al Articulo 5° de la Ley de Aguas, el dominio de
estas aguas, nacidas en predios privados, a su aprovechamiento, de
forma que si el duefio no las aprovechaba pasaban a ser publicas.
Parecia que se impusiera la tesis del aprovechamiento sobre la del
dominio, pero, segin otros, el Cédigo Civil influy6 para que se im-
pusiera la tesis del dominio.

Posteriormente, en 1988, el Tribunal Constitucional, ha hecho
referencia a los conceptos que contenia la Ley de Aguas de 1879 y
el Cédigo Civil, en el ambito de las Aguas, en sentencia 227/1988,
de 29 de noviembre, remontandose a los preceptos de la Ley de
Aguas de 1879, derogada por la Ley de Aguas de 1985, que es ob-
jeto de impugnacién®. El TC se refiere al dominio privado sobre
determinadas aguas superficiales segiin las contempla la Ley de
Aguas de 1879. Asi, en su Fundamento 6 de esta Sentencia, mani-
fiesta que el dominio privado sobre determinadas aguas superfi-
ciales se limitaba a una facultad de apropiacién o de aprovecha-
miento privativo preferente, accesoria de la propiedad del predio
en que nacen, y en cuanto a las aguas subterraneas distingue entre
pozos ordinarios -de pequena entidad- y los pozos artesianos, los
de socavones y las galerias, de mayor importancia, atribuyendo al
duefio de un predio en plena propiedad las que en él hubiera obte-
nido por medio de pozos ordinarios, no aludiendo la Ley, en este
caso de pozos ordinarios, al alumbrador que, sin embargo, deviene
en una figura central en los otros pozos de mayor importancia. En
su Fundamento 12 hace referencia, obiter dictum, al derecho de
propiedad, “al ser tales aguas de la propiedad de los duerios de los
predios donde se hallan los manantiales de los que brotan, en el caso
de las superficiales, o de quienes las hayan alumbrado, en el caso de
las subterrdneas”.

4 Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Junta de Galicia, el Con-
sejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Baleares, el Gobierno Vasco y el
Consejo de Gobierno de la Diputacion Regional de Cantabria, en relaciéon con la
Ley 29/1985, de Aguas, y conflictos positivos de competencia planteados por el Go-
bierno Vasco en relacién al R.D. 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico en desarrollo de la Ley de Aguas de
1985 y otros Reales Decretos y Ordenes en relacién a ambitos territoriales de los Or-
ganismos de Cuenca y de los Planes Hidrolégicos.
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Por tanto, las aguas subterraneas, segun la Ley de 1879, pueden
clasificarse en aguas halladas y extraidas y en aguas halladas, pero
no extraidas. En el primer caso pueden coincidir en la misma per-
sona propietario del terreno y alumbrador pero la apropiacién del
agua se derivara de la condicién de alumbrador. En cuanto al se-
gundo caso, el Cédigo Civil, en su Articulo 407.6. establece que son
aguas de dominio publico “las aguas subterrdneas que existan en te-
rrenos publicos”, mientras que en el Articulo 408.3. dispone que
son aguas de dominio privado “las aguas subterrdneas que se hallen
en estos predios de dominio privado”. Alvarez Fernandez> recoge el
pensamiento de Nieto Garcia, de Guaita Martorell y de Moreu Ba-
llonga. El primero entiende que “El sentido que el Cédigo Civil atri-
buye al verbo hallar, ha sido objeto de atencion especial. Nieto Gar-
cia, A. considera que este verbo, de significado anfiboldgico, se utilizé
aqui en el sentido de <descubrir o alumbrar>, por contraposicion a la
expresion del Articulo 407.6 del Cédigo Civil, <existan>, que, segiin
este autor es inequivoca vy referida a las aguas que estén bajo los pre-
dios de dominio ptiblico”. Sin embargo, Guaita Martorell y Moreu
Ballonga utilizan el término hallar en el sentido de existir’!, conci-
biendo Moreu Ballonga “la adquisicion de la propiedad de lo vacante
de posesion por un acto juridicamente suficiente y en las condicio-
nes de la Ley”. La controversia que se generaba, derivada de las di-
ferentes interpretaciones de las legislaciones, iba en aumento a me-
dida que, al tiempo, se incrementaban las necesidades de agua,
recurriéndose a las aguas subterraneas cuyas técnicas de extraccién
iban avanzando, siendo capaces de extraer mayores caudales de los
pozos construidos. Nieto Garcia, A.>? considera la existencia de tres
tipos de aguas subterraneas: las ya alumbradas y elevadas a la su-
perficie, propiedad del que las alumbré; las no alumbradas (res nu-
llius) y, finalmente, la masa liquida ya alumbrada, de donde pro-
cede lo elevado a la superficie, pero que atin esta subterranea, por
lo que falta establecer la relacién juridica que tiene el alumbrador
con el caudal atn no extraido. De aqui, su opinién en relacién a la
legislacién de Aguas de 1879, junto con la normativa que la comple-
menta con posterioridad, R.O. de 5 de junio de 1883 y Cédigo Civil

50 Alvarez Fernandez, M. “El abastecimiento de agua en Espaiia”. Ed. Civitas;
2004). op. cit p. 57; Nieto Garcia, Alejandro: “Aguas subterrdneas: subsuelo drido y
subsuelo hidrico”; p.28, en Alvarez Fernandez, M. op.cit. p.57.

51 Guaita Martorell, A.: “Derecho Administrativo. Aguas, Montes, Minas”. Ed. Ci-
vitas. 1982 Madrid, p. 194 y ss. y Moreu Ballonga, J.L. “Ocupacién, hallazgo y te-
soro” Ed. Bosch 1980, Barcelona. pp. 648-652; en Alvarez Fernandez, M. op.cit “El
abastecimiento de agua en Esparia”.

2 Nieto Garcia, A. op. cit. “Aguas subterrdneas: subsuelo drido y subsuelo hi-
drico” Ed. Cabildo Insular de Tenerife-Aula de Cultura; 1968; pp. 9-92.
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de 1889, de que “el sistema es imperfecto por causa de las rudimenta-
rias bases geoldgicas en que se apoya y por su complicacién juridica,
resultado de una concepcion patrimonial individualista de las aguas,
que los autores han denunciado reiteradamente”.

5. INTENTOS DE MODIFICACION DE LA LEY DE AGUAS DE 13
DE JUNIO DE 1879.

La evolucién econémica y técnica van haciendo progresivamente
mas dificil que la Ley de Aguas resuelva los problemas que se van
planteando. El desarrollo industrial y agricola junto con el cambio
tecnolégico que comienza a darse en la extraccion del agua subterra-
nea como respuesta a los avances cientificos en las técnicas de pros-
peccién, captacion, transporte, almacenamiento y depuracién van
cambiando el contexto en el que se inscribia el nacimiento de la Ley,
exigiendo un acomodo juridico de ésta a la nueva realidad tecnolé-
gica y de demanda de agua. Asi, el profesor Jordana de Pozas, pese a
reconocer la calidad de la Ley vigente y no aconsejando “revisionis-
mos a ultranza”, senala que la reforma es “necesaria” por los impor-
tantes cambios sufridos relativos al agua y “oportuna porque todas
las partes del ordenamiento juridico del pais han de guardar propor-
cion, estar bien ensambladas y responder a la concepcion presente del
mundo y de las cosas”>. Y en efecto, durante el siglo XX, ha habido
varios intentos de reforma hasta llegar a la nueva Ley de 1985. La
Ley de Aguas de 1866, como ya se expuso, tuvo que adaptar su texto,
en primer lugar, a la Ley de 20 de febrero 1870, de Canales y Panta-
nos de Riego y a su Reglamento de 20 de diciembre de 1870, tras ha-
ber colisionado con la Ley de Minas de 28 de diciembre de 1868 en
cuanto al dominio de las aguas subterraneas se refiere -como mas
arriba se expuso- y, posteriormente, con el cambio de régimen poli-
tico, tendria, también, que acomodarse a la Ley de Bases para la le-
gislacion de Obras Publicas de 19 de diciembre de 1876 y a la inme-
diata a ésta, la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877
y su Reglamento de 6 de julio de 1877, bajo cuyo entorno legislativo
nace la Ley de Aguas de 1879 dentro del nuevo marco ideolégico del
fortalecimiento de la Administracién Pablica que tan debilitada ha-
bia quedado, en este ambito, en el anterior régimen politico. De la
evoluciéon histérica es destacable el Proyecto de Sagasta de 21 de

33 Jordana de Pozas en Martin-Retortillo Baquer, S. op. ct. “Sobre la reforma de
la Ley de aguas” Revista de la Administracion Publica nam. 44-1964; p.29.

5 Martin-Retortillo Baquer, S. op. cit. “Sobre la reforma de la Ley de aguas” Re-
vista de la Administracién Pablica num. 44-1964, CEPC; p.p. 25- 57.
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febrero de 1902 que contemplaba las concesiones de aguas publi-
cas y su correspondiente inscripcion en el Registro como aproba-
cion legal de las mismas. El Proyecto no llegé a prosperar. En octu-
bre de 1910, el Gobierno, bajo la Presidencia de Canalejas, presenta
un nuevo Proyecto de reforma de la Ley de Aguas que se centra en
las concesiones de los aprovechamientos de aguas, especialmente
aquellos destinados a nuevas tecnologias hidroeléctricas, declarando
obligatoria la inscripcion del aprovechamiento en el Registro, apro-
vechamiento que deberé gozar de concesién administrativa. Pero no
hay referencia alguna a las aguas subterrdneas y su dominio, verda-
dero caballo de batalla de la confluencia de intereses contrapuestos.
Tampoco este Proyecto lleg6 a ver la luz. Como la legislacién recoge
la autorizacién expresa del duefio de un terreno para hacer calicatas
en €l, los Reales Decretos de 15 de julio de 1905 y 2 de junio de 1910
declaran la posibilidad de “expropiacion forzosa de los suelos debajo
de los cuales se encontrasen, o existiere la presuncion de ello, aguas
subterrdneas, en la misma forma que para la ejecucion de obras puibli-
cas”. Por otra parte, el Cédigo Civil, aparecido en 1889, no resolvio,
como ya se ha expuesto anteriormente, el conflicto inventor-duefio
del suelo ya que no hace declaraciones expresas sobre el dominio del
subsuelo, como si habia hecho la Ley de Minas de 1868.

De nuevo se quiso, en 1921, reformar la Ley de Aguas de 1879,
adaptandola a la realidad circundante, mediante un Anteproyecto
suscrito por el entonces Ministro de Fomento, De la Cierva y Pena-
fiel, del Gobierno presidido por Manuel Allendesalazar. Sus puntos
mas destacables contemplaban la suspensién de la perpetuidad de
las concesiones de agua para aprovechamientos industriales y la re-
vision de todas las concesiones para instruir los correspondientes ex-
pedientes de caducidad, respetandose los derechos adquiridos, pero
para el reconocimiento de los mismos, era condicién necesaria que
se encontraran debidamente inscritos en el Registro de Aprovecha-
mientos. Muy importante era también la derogacién del Articulo 149
de la Ley -precepto tratado mas arriba- con lo que desaparece el de-
recho de aprovechamiento por el procedimiento de la prescripcién,
debiendo derogarse también, a este respecto, el Articulo 409 del C6-
digo Civil, estableciéndose, pues, la concesién como el tnico medio
valido para adquirir aprovechamientos especiales de aguas publi-
cas, siendo la Administracién la que concursase los aprovechamien-
tos, siempre y cuando se trate de aprovechamientos relacionados
con obras realizadas por el Estado. Pero de nuevo, este Anteproyecto
queda sin desarrollo posterior.
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Muchos han sido los intentos habidos para reformar la Ley de
Aguas que nos ocupa, destacando Martin-Retortillo (1964) toda una
bateria legislativa de Reales Ordenes; Decretos y Decretos-Leyes,
producida a lo largo de los anos, a la que califica de “normatividad
complementaria que no ha modificado fundamentalmente a la Ley”,
y, sin embargo, anade que han venido quedando al margen del texto
de 1879 “aspectos importantisimos y fundamentales de nuestra orde-
nacion juridica de las aguas”, admitiendo que es comprensible la di-
ficultad de una reforma en este ambito legislativo por “la trama de
intereses que entran en juego, e incluso los que tienen lugar en el seno
de la propia Administracion”. Pero la Ley de Aguas de 1879 fue siem-
pre impregnando conceptualmente de si misma todos los proyectos
surgidos para su propia reforma y asi lo expone Gil Olcina®® mani-
festando que “el Avance de un Plan General de Pantanos y Canales
de Riego de 1899, el Plan General de Canales de Riego y Pantanos de
1902, con sus aditamentos de 1909, 1916, 1919 vy 1922, la actuacion
de las Confederaciones Sindicales Hidrogrdficas a partir de 1926, el 1
Plan Nacional de Obras Hidrdulicas (1933) v el Plan General de Obras
Hidrdulicas, incluido en el Nacional de Obras Piiblicas de 1940, tie-
nen en comiin, ademds de su cardcter hidrdulico, la impronta regene-
racionista y su elaboracion en el marco de la Ley de Aguas de 13 de ju-
nio de 1879”.

Ya, a finales del siglo XX, merced al conocimiento alcanzado
por el desarrollo cientifico hidrogeolégico y tecnolégico, que revela
el caracter unico de las aguas en el ciclo hidrolégico a la vez que se
logran mecanismos técnicos de alta capacidad de extraccion de las
aguas subterraneas, se llega, finalmente, a la publicacién de la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, que transforma en Publicas las
aguas subterraneas, determinandolo asi su Articulo Uno.2 que dis-
pone que “las aguas continentales superficiales, asi como las sub-
terrdneas renovables, integradas todas ellas en el ciclo hidroldgico,
constituyen un recurso unitario, subordinado al interés general, que
forma parte del dominio publico estatal como dominio piiblico hi-
drdulico”. No obstante, esta Ley, por la que el Cédigo Civil pasa a
ser supletorio de la misma, hereda de sus dos antecesoras una vo-
cacién de mantenimiento de los derechos adquiridos que junto con
la también voluntad de alcanzar los hitos que se propusieron los an-
teriores intentos de modificacion, referentes a la derogacion del Ar-
ticulo 149 de la Ley de Aguas de 1879, con lo que desaparece el de-
recho de aprovechamiento por el procedimiento de prescripcion,

5 Gil Olcina, A. “Del Plan General de 1902 a la planificacion hidroldgica”. Inves-
tigaciones Geogréficas (Espafia), N° 25, 2001, pags. 5-32
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debiendo derogarse también, a este respecto, el Articulo 409 del C6-
digo Civil, establece un régimen transitorio complejo que generdé
durante afios una enorme controversia juridica con gran conflictivi-
dad contenciosa.

6. CONCLUSIONES:

La historia de Espana se enmarca en unos parametros basicos
naturales como son sus diferentes climatologia, topografia y geo-
grafia, pero fundamentalmente el agua, desigualmente repartida,
destaca por su importancia. En el siglo XIX, pese a sus enormes
tensiones politicas, se genera un gran interés por el desarrollo socioe-
conémico que debe pivotarse alrededor de la agricultura y, conse-
cuentemente, del agua para el regadio. Pero las formas de actuacién
consuetudinarias y una estratificacion social basada en la adscrip-
cién impedian un mejor progreso social al tiempo que enfrentaba in-
tereses de terratenientes en la distribuciéon del agua para riego en-
caminados a la transformacién de tierras para cultivo, siendo, por
tanto, el agua un elemento clave para el logro de incrementos patri-
moniales. Fruto de estos intereses fue una profusién legislativa, acu-
mulativa y de aluvién, exenta de sistematizacién que generaron un
corpus complejo y desordenado. Es la Ley de Aguas de 1866 la que
enfrenta el desafio de compendiar en una sola Ley toda esa legisla-
cién dispersa, proponiéndose establecer reglas que definieran las
aguas pertenecientes al dominio publico y al dominio privado.

Tras su promulgacién, la alternativa politica motivada por la re-
volucién de 1868 genera importantes cambios legislativos por lo
que esta Ley de Aguas, sin desarrollo reglamentario atun, tuvo que
sufrir adaptaciones a nuevas normativas, siendo sustituida, en el
marco politico de la Restauracién, por la Ley de Aguas de 1879 que
continué su misma trayectoria conceptual, pero centrando su nor-
mativa en las aguas terrestres, trasladandose la parte de aguas ma-
ritimas a la Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880. La Ley, que intro-
duce el principio de utilidad pablica como motivo de expropiacion
forzosa, con la indemnizaciéon que correspondiera, y regula los de-
rechos y deberes que se derivan del dominio de las aguas, de su uso
y de su aprovechamiento, sigue manteniendo un régimen juridico
privatista para las aguas subterraneas y otro administrativista para
las aguas superficiales publicas y, al igual que la Ley de Aguas de
1866, admite la posibilidad de la prescripciéon como titulo legitimo
para llevar a cabo el aprovechamiento de aguas publicas. No obs-
tante, diez afios después, el Cédigo Civil de 1889, regula las Aguas,
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en sus Articulos 407 a 425, por lo que se produce la existencia de
dos normativas sobre la misma materia. Sus diferentes enfoques en
algunos puntos generaron problemas en su aplicacién al ser consi-
derada esta udltima norma mas privatista que la Ley de Aguas que
queda supletoria del Cédigo Civil.

Para esta Ley de 1879 tampoco hubo desarrollo reglamentario,
si bien algunas Reales Ordenes posteriores aclaraban puntos confu-
sos, a pesar de lo cual ha tenido una duracién de ciento seis afios y
aunque a lo largo de ellos ha habido intentos de sustituirla no llegé
ninguno de ellos a prosperar, siendo finalmente derogada por la
Ley de Aguas, de 2 de agosto de 1985, que también derogara los Ar-
ticulo 407 al 427 del Cédigo Civil, y cuya normativa, avanzando en
una linea de demanializacion, hace publicas las aguas subterraneas,
pero, deseando respetar los derechos adquiridos bajo la anterior le-
gislacion, establece un régimen juridico transitorio cuya aplicacién
provocé una importante conflictividad contenciosa, siendo “una de
las causas de la actual falta de control administrativo de las fuentes
subterrdneas”.
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