ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO LXIV, FASCICULO 111

Julio-septiembre, 2011

GOBIERNO MINISTERIO MINISTERIO
«? DE ESPANA DE JUSTICIA DE LA PRESIDENCIA

4

BOLETIN
OFICIAL DEL
STADO




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Fundador
FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (1)
Catedratico de Derecho civil

Direccidn
JUAN VALLET DE GOYTISOLO (7)

Notario

MANUEL PENA Y BERNALDO DE QUIROS
Letrado de la DGRN, Profesor Titular de Derecho civil
LUIS DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON
Catedratico de Derecho civil

Secretario
ANTONIO MANUEL MORALES MORENO
Catedratico de Derecho civil

Coordinacidn
NIEVES FENOY PICON
Profesora Titular de Derecho civil

Consejo de Redaccion

MARIANO ALONSO PEREZ
Catedrético de Derecho civil
ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
Catedratico de Derecho civil
JORGE CAFFARENA LAPORTA
Catedratico de Derecho civil
GABRIEL GARCIA CANTERO
Catedratico de Derecho civil
ANTONIO GORDILLO CANAS
Catedrético de Derecho civil
VICENTE GUILARTE ZAPATERO
Catedritico de Derecho civil
ANTONIO GULLON BALLESTEROS
Catedratico de Derecho civil
JOSE ANGEL MARTINEZ SANCHIZ
Notario
JOSE MARIA MIQUEL GONZALEZ
Catedrético de Derecho civil

FRANCISCO NUNEZ LAGOS
Notario
MANUEL OLIVENCIA RUIZ
Catedratico de Derecho mercantil
FERNANDO PANTALEON PRIETO
Catedratico de Derecho civil
ANTONIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad
JOSE POVEDA DIAZ
Registrador de la Propiedad
LUIS PUIG FERRIOL
Catedratico de Derecho civil
IGNACIO SOLIS VILLA
Notario
TEODORA F. TORRES GARCIA
Catedrdtica de Derecho civil
EVELIO VERDERA Y TUELLS
Catedratico de Derecho mercantil

Colaboran en las tareas de redaccién: Lis Paula San Miguel Pradera, Profesora Titular de
Derecho civil; Maximo Juan Pérez Garcia, Profesor Titular de Derecho civil, y Beatriz
Gregoraci Fernandez, Investigadora Ramoén y Cajal de Derecho civil.

SUMARIO

Estudios monograficos

Fernando PANTALEON: «Responsabilidad precontractual: propuestas de
regulacion para un futuro Cédigo Latinoamericano de Contratos» ......
José Luis MOREU BALLONGA: «La propiedad privada “congelada’ del
agua, seglin el Tribunal Supremo» .........ccccevviiiinininininirccce
M.* Eugenia RODRIGUEZ MARTINEZ: «Garantias reales sobre bie-
nes muebles comprados a plazos (hipoteca inmobiliaria extendida a
los bienes muebles, hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
sobre bienes no pagados NtEZramente)» ..........ccceveeeeerenirienienienienns
Silvia GASPAR LERA: «Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones
personales entre cényuges y su ruptura: limites a la autonomia de la
VOIUNEAGY .t

Vida juridica

Carmen JEREZ DELGADO: «Fundacién del Instituto Europeo de Dere-
cho. European Law INSHIULE» .....cc.evvivviriiiiiiiiiiiniicneiceceeeee
Reinhard ZIMMERMANN: «Retos del Instituto de Derecho Europeo»,
traduccion de Antoni Vaquer AlOY .......cccoveoveieiiinininenieneeeeeeee

Croénica de Derecho Privado Europeo

Coordinacion: Esther ARROYO I AMAYUELAS; Colaboran: Miriam ANDER-
SON, Beatriz ANOVEROS TERRADAS, Lidia ARNAU RAVENTOS,
Esther ARROYO I AMAYUELAS, Alejandra DE LAMA AYMA, Mar-
tin EBERS, Mirko FACCIOLL, Cristina GONZALEZ BEILFUSS, Laura
HUICI SANCHO, Sonia MARTIN SANTISTEBAN, Cédric MONFORT,
Leire MUGUETA GARCIA, Pedro DEL OLMO, Barbara PASA, Javier
POU DE AVILES SANZ, Rodolfo SACCO, M.* Paz SANCHEZ GON-
ZALEZ, Héctor SIMON MORENO, Mauro TESCARO, Belén TRIGO
GARCIA, Stefano TROIANO, M.* Luisa ZAHINO RUIZ ..........................

Bibliografia

REVISTAS ESPANOLAS
Por Isabel ARANA DE LA FUENTE .......ccccociiiiiiiiiiiiiciics

Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIAS COMENTADAS

Luis DIEZ-PICAZO: «Sustitucién fideicomisaria y derecho de acrecer
(en torno a la STS de 18 de marzo de 2011)» ..oocovveevveeeirieciiieeieeeieens

SENTENCIAS

Coordinacién: Antonio CABANILLAS SANCHEZ; Colaboran: Marga-
rita CASTILLA BAREA, Nicolds DIAZ DE LEZCANO SEVILLA-
NO, Gabriel GARCIA CANTERO, Regina GAYA SICILIA, Carmen
JEREZ DELGADO, Francisco Javier IMENEZ MUNOZ, M.* Car-
men LUQUE JIMENEZ, Andrea MACIA MORILLO, Gemma
MINERO ALEJANDRE, Luis Felipe RAGEL SANCHEZ, Alma
RODRIGUEZ GUITIAN, Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA, Juan
David SANCHEZ CASTRO, Laura ZUMAQUERO GIL ...................

Pdg.

897

931

989

1041

1075

1079

1099

1225

1259



La propiedad privada «congelada» del agua,
segun el Tribunal Supremo

JOSE LUIS MOREU BALLONGA
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

El primer epigrafe del trabajo estd dedicado a exponer una descrip-
cion del «estado de la cuestion» doctrinal y jurisprudencial sobre la
propiedad privada de las aguas en el vigente Derecho espaiiol. A conti-
nuacion, el trabajo se centra en explicar al lector la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 27 de octubre de 2009, con aportacion de sus antece-
dentes fdcticos, ademds de los administrativos y judiciales. Esta
Sentencia, segiun el autor, es la primera en la que el Tribunal Supremo
se enfrenta directamente con el precepto legal de la disposicion transi-
toria 3.% apartado 3.°, de la Ley de Aguas de 1985, precepto de signifi-
cado oscuro y ampliamente estudiado por la doctrina cientifica. El sen-
tido de la Sentencia de 27 de octubre de 2009, sorprendentemente, ha
sido contrario al que habia defendido con amplios argumentos la doc-
trina mayoritaria y de mds autoridad, y ademds se ha dictado la Sen-
tencia sin recoger ni contestar en absoluto esos argumentos mayorita-
rios cuidadosamente expuestos, en cambio, por las empresas recurrentes
en su Recurso de Casacion. En esencia, la Sentencia estudiada desco-
noce y contradice el principio tradicional de nuestro Derecho de la
libre venta o transmisibilidad por el propietario privado de las aguas
privadas de su propiedad. La doctrina y la jurisprudencia mayoritarias
entienden, en cambio, subsistente ese principio juridico en el Derecho
actualmente vigente. En el iiltimo epigrafe se intenta reflexionar por el
autor sobre la incidencia que pueda tener en el futuro la importante
Sentencia aqui estudiada y sobre la problemdtica general de la aplica-
cion de la Ley de Aguas vigente.
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932 José Luis Moreu Ballonga

PALABRAS CLAVE

Propiedad privada del agua. Potestades administrativas. Procedi-
miento administrativo sancionador. Transmisibilidad del derecho de pro-
piedad privada. «Contenido esencial» de la propiedad privada.

ABSTRACT

The first section of the present paper offers an introduction to the authori-
tative precedents and jurisprudence on private property of water resources in
Spanish Law and provides a summary of the question. Then the paper focuses
on the Judgment handed down by Supreme Court on October 27, 2009, con-
sidering also the administrative and judicial background and the facts in
issue. According to the author, this Judgment represents the first occasion on
which the Supreme Court had to deal directly with legal doctrine specified in
temporary provision 3, section 3 of Water Act 1985. The above-mentioned
legal doctrine is of doubtful interpretation and much scientific attention has
been paid to it. The Supreme Court Judgment surprisingly contradicts what
was so far considered the consistent and authoritative doctrina based on
sound arguments. Besides, the Judgment has been rendered passing over the
carefully displayed arguments presented by the appealing companies and
therefore leaves them unanswered. The paper argues that this Judgment
stands in contradiction to the traditional principle of free sale or conveyance
by private owners of water on their property. The jurisprudential majority as
well as the authoritative doctrina support instead the subsistence of this legal
principle according to current regulation in Spanish Law. In the conclusion
the paper evaluates the future impact of this far-reaching Judgment and
discusses the general issue of current Water Act applicability.

KEY WORDS

Private property of water resources. Administrative discretionary power.
Administrative disciplinary procedure. Conveyance of private property
rights. “Contenido esencial” of private property.

SUMARIO: A. Breves indicaciones introductorias sobre la propiedad pri-
vada del agua. B. La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octu-
bre de 2009. 1. El supuesto de hecho y la resolucién administrativa.
2. La doctrina de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia num. 53/2005, de 28 de enero. 3. La doctrina de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2009. 4. Valoracién critica
de la doctrina sobre la pretendida propiedad privada «congelada» del
agua. 5. Valoracion resumida de algunos otros aspectos de la doctrina
de la Sentencia estudiada. C. Ensefianzas de la Sentencia estudiada
sobre el actual Derecho espaifiol de aguas.
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La propiedad privada «congelada» del agua, segiin el Tribunal Supremo 933

A. BREVES INDICACIONES INTRODUCTORIAS SOBRE
LA PROPIEDAD PRIVADA DEL AGUA

Durante los ultimos veinticinco afios de vigencia de la anterior
Ley de Aguas de 1879 se difundié bastante en la doctrina, sobre
todo administrativista, una idea segun la cual la llamada propiedad
privada de ciertas aguas corrientes, como las de los manantiales
naturales, no era una verdadera propiedad privada sino un mero
derecho real de aprovechamiento privado de una corriente de agua
publica, que incluso era, dicho derecho, segtin algunos, derecho
accesorio a la finca e indisponible juridicamente (no susceptible de
venderse o enajenarse). Y algin autor habia extendido esa explica-
cién, més bien pensada para los manantiales naturales, y relativa a
un mero derecho de aprovechamiento e indisponible, sin razén en
absoluto a la vista de la tradicion histérica y de la tajante letra de
aquella legalidad, incluso a las corrientes de aguas subterraneas
alumbradas!.

Sin embargo, los argumentos de dicha teoria son en realidad
muy endebles? y, por otra parte, dicha equivocada teoria no ha teni-

! Cfr. en tal sentido PEREZ PEREZ, Emilio, en su comentario a la Ley de aguas en los
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, de EDERSA, dirigidos por el profe-
sor ALBALADEJO, Tomo 5.%, 1991, pp. 11 a 17 y ésta tltima, sobre todo, y para la indispo-
nibilidad de las aguas subterraneas, muy oscuramente, pp. 31-32, 578-579 y 583. Mds
abajo veremos que el TS no ha dado la razén, en general y salvo lo que se dird sobre la
Sentencia de 27 de octubre de 2009 aqui comentada, a esta infundada opinién. En este
primer epigrafe voy a reproducir, en gran medida, una explicacion sobre la propiedad pri-
vada del agua que he aportado en mi trabajo Evolucion histérica y normativa estatal actual
sobre aguas subterrdneas, en el n.° 714 de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2009,
pp. 1769 a 1897, y en particular, pp. 1839 y ss.

2 Esta cuestion, que considero cardinal, la tengo explicada, entre otros lugares, y
con amplia informacion doctrinal, en mi libro Aguas publicas y aguas privadas, de 1996,
pp. 381 a 450. Posteriormente vino a coincidir sustancialmente con esa explicacion, cam-
biando su opinién anterior, citindome, y aunque citando mi menos completo libro de 1990
y con alguna vacilacién en algin punto, la explicacién del profesor Sebastidn MARTIN
RETORTILLO, a quien muchos consideramos la primera autoridad espafiola en Derecho de
aguas. Cfr. su Derecho de aguas, 1997, pp. 151 a 157, entre otras. Por lo demds, la brillan-
tisima explicacion de la célebre Exposicion de Motivos de la Ley de aguas de 1866, atri-
buida al excelente jurista Pedro GOMEZ de la SERNA y verdadero monumento de la historia
del Derecho espaiiol de todos los tiempos, ya habia dejado tajantemente zanjada y explica-
da la cuestion de la posibilidad de la propiedad privada sobre aguas corrientes, como tengo
recogido en mi citado libro de 1996, pp. 382-383. A partir de entonces (1866), y durante un
siglo, la doctrina ya no dud6 seriamente sobre la posibilidad de la existencia de una propie-
dad privada sobre las aguas corrientes, aunque la falta de sentido histérico de la doctrina
administrativista creé en los tltimos veinticinco afios la falsa polémica (s6lo académica y
sin apenas trascendencia jurisprudencial) a la que me refiero en el texto y que tanto ha
degradado la técnica de la Ley de Aguas de 1985 y ha enturbiado su dogmatica profunda.
En la doctrina administrativista actual sigue faltando, al parecer, en gran medida, el cono-
cimiento de esta realidad incuestionable de la existencia de una auténtica propiedad priva-
da del agua como punto de partida para todo lo demds y como categoria claramente contra-
puesta a la del dominio publico del agua. EMBID IRUJO, Antonio, por ejemplo, ha vuelto a
argumentar, pero desde un plano difuso de politica legislativa y de Derecho comparado, y
omitiendo la tajante y rotunda toma de postura en esto del Derecho espaifiol en las Leyes de
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934 José Luis Moreu Ballonga

do practicamente ninguna influencia en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, que durante mds de un siglo ha sostenido siempre sin
ninguna vacilacion que la propiedad privada de las aguas, corrien-
tes 0 no, y aunque con limites legales, era una de las clases de pro-
piedad privada. Alguna vez recuerda el Tribunal Supremo la termi-
nologia del Cédigo civil de «propiedad especial».?>Y en particular,
también eran muy abundantes las sentencias del Tribunal Supremo
que, aplicando la Ley de Aguas de 1879, reconocian o presuponian
la plena disponibilidad o transmisibilidad juridica sobre las aguas
privadas®.

Abhora bien, las injustificadas dudas de la doctrina sobre si era
0 no posible una verdadera propiedad privada sobre el agua
corriente en la anterior normativa han enturbiado un tanto la ter-
minologia de la Ley de Aguas de 1985 e incluso la de la importan-
te Sentencia 227/1988 del Tribunal Constitucional (Fundamento
Juridico ndm. 6). En cuanto a la primera (hoy, el TR de 2001)
elude siempre el término «dominio» o «propiedad privada» y se
refiere en dos ocasiones a «aguas calificadas como privadas por
la legislacion anterior a esta ley» (cfr. la disposicion transitoria
cuarta del TR vigente, que recoge tres veces esa desafortunada
frase). Es un ejemplo perfecto de como la degradacion doctrinal
acaba produciendo degradacion de la técnica legislativa.

Sin embargo, pese a esta ambigiiedad terminoldgica de la Ley
de 1985, es evidente que las disposiciones transitorias de la Ley
de 1985 mantuvieron la propiedad privada sobre ciertas aguas
(sobre las de los pozos, en particular). La letra del apartado 2.° de
la disposicion adicional 2.* de la Ley 46/1999 ha venido a dar un

1866 y 1879, que es el que nos interesa, sobre una pretendida dificultad objetiva de confi-
gurar conceptualmente una propiedad privada sobre el agua, lo que, por cierto le lleva, al
final de su trabajo, que pretende inspirar en un pensamiento politico progresista, a conside-
rar que no seria imprescindible la nacionalizacién de las aguas privadas en el futuro. Cfr. A
vueltas con la propiedad de las aguas. La situacion de las aguas subterrdneas a veinte
afios de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985. Algunas propuestas de modifica-
cion normativa., en Propiedades puiblicas, n.° extraordinario de Justicia Administrativa,
2006, pp.185 y ss. y 204-205.

3 Cfr. por ejemplo, la Sentencia cont. adva. del TS de 30 de junio de 1998 (RAr.
num. 5903).

4 Cfr. de nuevo mi libro de 1996, pp. 420 a 433, donde aporto toda esa abundante y
significativa jurisprudencia, que no he visto estudiada en ninguna otra obra, aparte de las
argumentaciones juridicas sobre la cuestion que considero correctas. Es posible, con todo,
que la defectuosa doctrina que sefialo en el texto haya causado algunos perjuicios, incluso
antes de la Ley de Aguas de 1985, a la hora de oscurecer el concepto claro de lo que debia
ser la cuantia de los derechos de propiedad privada sobre aguas. Por ejemplo, la Sentencia
civil del TS de 31 de enero 1980 (RAr. nim. 339) afirmaba erréneamente, en mi opinion,
que aunque un manantial natural propiedad de un heredamiento canario tenfa un caudal de
2 litros por segundo, segtin unos aforos oficiales recogidos en una escritura publica nota-
rial, ello no probaba suficientemente que ese volumen de agua hubiera sido efectivamente
aprovechado por el heredamiento y que lo respetable de ese derecho era tinicamente lo
«realmente aprovechado» de ese caudal posible y legalmente aprovechable.
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La propiedad privada «congelada» del agua, segiin el Tribunal Supremo 935

nuevo indicio de esta indiscutible interpretacion (hoy disposicion
adicional 7.%, apartado 2.° del TR de 2001). Y lo mismo los nuevos
rétulos puestos a las disposiciones transitorias 2.* y 3.% por el TR
de 2001, en los que se alude, por fin con propiedad, a «titulares de
derechos sobre aguas privadas» procedentes de manantiales o de
pozos. Y este planteamiento de pervivencia de la propiedad privada
sobre ciertas aguas ha quedado todavia mds claro en las leyes cana-
rias de aguas de 1987 y de 1990. En realidad, del apartado 1.° de la
disposicion transitoria 4. de dicha Ley estatal (y hoy del TR de
2001) se deducia, segtin he advertido ya en varias ocasiones ante-
riores, una regla general de pervivencia de la propiedad privada del
agua para todas las aguas que eran privadas bajo la Ley de 1879. La
pretendida dominializacidn de las aguas privadas por la Ley de
1985 fue, en realidad, més bien una pseudodominializacién.

La Sentencia 227/1988 del Tribunal Constitucional reconoce
también la pervivencia de la propiedad privada de ciertas aguas,
aunque con menos claridad y rotundidad de la que hubiera sido
conveniente (cfr. parrafo 2.° del Fundamento Juridico nim. 8 y
parrafo 4.° de los Fundamentos Juridicos 11.° y 12.°). La jurispruden-
cia del Tribunal Supremo ha reconocido también en muchisimas
ocasiones la propiedad privada de ciertas aguas, como en la Sen-
tencia de la Sala 1.* de 28 de abril de 1994, en la que se reconoce la
propiedad privada de unos pozos y su posible venta mediante un con-
trato privado de compraventa. O véanse también en el mismo senti-
do, y también sobre aguas subterrdneas, las sentencias de la Sala 3.%,
Seccidn 6.%, del Tribunal Supremo de 30 de enero y 14 de mayo
de 1996, la de 18 de marzo de 1999, y la de la Sala 3.%, Seccién 3.2,
de 4 de marzo de 1998, y otras muchas sentencias mas con poste-
rioridad. Ninguna sentencia del Tribunal Supremo ha negado, por
supuesto, el cardcter de propiedad privada de las aguas privadas.
Aun asi, veremos también que la degradacion técnica y terminol6-
gica de la Ley de Aguas de 1985 tampoco ha dejado de perjudicar,
a veces, a la doctrina del mismo Tribunal Supremo.

Incluso antes de que entrara en vigor la perturbadora disposicion
transitoria 2.* de la Ley 10/2001 del Plan Hidrolégico Nacional, que
ha provocado una extrafla y parece que inconstitucional extincién
de los derechos de propiedad privada sobre las aguas subterraneas
que no se hayan inscrito en el Catdlogo antes de octubre de 20013,

> Sobre la compleja interpretacién de dicha norma legal de la Ley 10/2001, que estd
perfectamente vigente, y que ha causado gran dano a muchisimos derechos de propiedad
sobre aguas privadas, véase mi trabajo citado de 2009 en la RCDI, n.® 714, pp. 1875
a 1884.Y una ampliacién y profundizacion de ese estudio puede consultarse también en
mi trabajo «Las aguas privadas y la disposicion transitoria 2.“ de la Ley 10/2001, del Plan
Hidrologico Nacional», publicado en el Libro Homenaje al Notario Victor Manuel GARRI-
DO DE PALMA, Ed. Thomson Reuters Civitas, 2010, pp. 517 a 539.
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936 José Luis Moreu Ballonga

podemos decir ya que la Ley de Aguas de 1985 dejé en mayor
penumbra de la que ya tenia antes bajo la Ley de 1879 la cuestion
absolutamente crucial de cudl sea la cuantia de los derechos de
propiedad privada sobre aguas subterrdneas alumbradas con ante-
rioridad al 1 de enero de 1986, dia de entrada en vigor de dicha
Ley de 1985.

En general, influida por la defectuosa terminologia legal de las
disposiciones transitorias de la vigente Ley de Aguas, y segura-
mente también que arrastrada por un planteamiento algo simplista
de los recursos o demandas de los abogados, la abundante jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo sobre las mismas, discute de
modo inmediato casi siempre solo sobre las superficies concretas
de riego a inscribir en los dos registros administrativos sobre aguas
existentes, y no sobre los caudales inscribibles, que son en rigor el
verdadero objeto de la inscripcidn o inmatriculacion, puesto que se
trata de inmatricular en esencia la titularidad de derechos subjeti-
vos de propiedad privada sobre caudales de agua determinados. Es
también una mala linea de razonamiento la aceptada en alguna sen-
tencia® de que, discutiéndose los caudales concretos de un pozo, se
afirme simplemente que serfan estos los suficientes para cubrir las
necesidades propias del cultivo a que se destinan los terrenos. En
algunas ocasiones, absurda pero muy significativamente, el Tribu-
nal Supremo ha llegado a afirmar en sus razonamientos, creyéndo-
se a la letra la defectuosa terminologia legal sobre inscripcion de
«aprovechamientos», que lo inscribible en esos registros adminis-
trativos eran hechos y no derechos subjetivos’. Por lo demds, con-
viene recordar que una cierta confusion entre derechos y hechos o
aprovechamientos la introdujo también el legislador de 1985 res-
pecto de las concesiones administrativas, por ejemplo, cuando
decidi6 vincular en principio rigidamente las concesiones para
riego a la propiedad privada sobre la finca del titular de la conce-
sién correspondiente en el discutible y problemadtico articulo 59.4.°
de la Ley de Aguas de 1985 (hoy, art. 61.4.° del TR de 2001), por
completo ajeno a la mejor regulacion al respecto de la Ley de 1879.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, a pesar de todo, aun-
que con dudas y vacilaciones, ha acertado a sefialar en ocasiones,
con buen sentido, que existian o eran inscribibles en el Registro de

6 Cfr., en tal sentido, la Sentencia cont. adva. del TS de 11 de febrero 2004 (RAr.
nim. 1030).

7 Véanse, por ejemplo, en dicho sentido, las sentencias cont. advas. del TS de 9 de
junio de 2004 (RAr. nim. 6311) y de 15 de diciembre de 2005 (RAr. de 2006, nim. 4190).
Con toda razén critican esta afirmacion jurisprudencial, respecto de la primera de estas
sentencias, DELGADO PIQUERAS, Francisco, y GALLEGO CORCOLES, Isabel, en su libro
Aguas subterrdneas privadas, teledeteccion y riego. Un estudio jurisprudencial., 2007,
pg. 90, nota 73.
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Aguas o en el Catdlogo de aguas privadas, derechos sobre aguas
privadas sin exigir que estuvieran en explotacion exactamente en el
momento de entrar en vigor la Ley de Aguas de 19858; o conside-
rando que no se habia probado que no estuvieran en explotacién en
dicho momento?; o que era inscribible en el Catdlogo de Aguas Pri-
vadas la propiedad privada de un pozo cuando se solicitaba la ins-
cripcién de una cuantia de caudales inferior a la que se habia adqui-
rido y se tenia, pero con transformaciones en las técnicas de regadio
y para regar una superficie mayor que la que antes se venia regan-
do19; o que eran inscribibles en el Registro de Aguas derechos sobre
aguas privadas en los que el solicitante de la inscripcién o inmatri-
culacion de su propiedad sobre un pozo no habia conseguido probar
la «no afeccion» a otros aprovechamientos preexistentes, prueba
que, irrazonablemente y con rigor excesivo, le exige la letra de la
ley para poder llevar a cabo la mencionada inscripcion!!.

8 Véase, en dicho sentido, y muy bien argumentada (Ponente Fernando LEDESMA
BARTRET), la Sentencia cont. adva. del TS de 20 de septiembre 2001 (RAr. nim. 7454). En
sentido contrario, pero con argumentaciones mas turbias y desorientdndose el TS con la
discutible idea de la «congelaciéon» de los derechos subjetivos, véase la Sentencia cont.
adva. de 23 de abril 2003 (RAr. nim. 3726). O también la Sentencia cont. adva. del TS
de 12 de mayo de 2004 (RAr. nim. 4716), que afirma muy discutiblemente que lo que se
trataba de inscribir en el Registro de Aguas era el régimen de explotacién que antes existia,
y no el que fuera posible con los «caudales utilizados». Sin embargo, aunque esa afirma-
cién no deja de tener algo de apoyo en la letra de la ley, dada la falta de claridad de ideas
de los autores de la Ley de Aguas de 1985, si se reflexiona en serio sobre lo que sea la
propiedad privada de una corriente de agua, creo que conviene concluir que lo que debe-
rian inscribirse serfan los «caudales utilizables» en su momento por el propietario del
pozo, mejor que no los «caudales utilizados», expresion legal desafortunada y que nos
aboca a una inesquivable inseguridad juridica.

9 Asi, por ejemplo, y sin considerar decisivas en sentido contrario fotografias por
satélite aportadas por la Administracién que pretendidamente demostrarian la no utiliza-
cién anterior de los pozos, las sentencias cont. advas. del TS de 12 de noviembre de 2004
(RAr. de 2005, nim. 1932); y de 21 de junio de 2005 (RAr. nim. 8966). Hay abundante
jurisprudencia del TS sobre estos métodos de teledeteccion de regadios, como modo de
probar indirectamente los caudales de los pozos de propiedad privada, y que muestra,
como no podia por menos de ocurrir, y como han demostrado cumplidamente DELGADO
PIQUERAS, Francisco, y GALLEGO CORCOLES, Isabel, que el TS aprecia dichas fotografias
por satélite como una prueba mas sometida al principio de libertad de prueba. Cfr. de estos
autores Aguas subterrdneas privadas, teledeteccion y riego. Un estudio jurisprudencial.,
Albacete, 2007, pp. 42 a 47y 55.

10 Se trata de la Sentencia cont. adva. del TS de 29 de noviembre 2000 (RAr. de 2001,
ndm. 43, ponente Fernando LEDESMA BARTRET).

" Muy claras en esta linea de argumentacion, formalmente dificil de argumentar,
pero razonabilisima, por ejemplo, las sentencias cont. advas., y todas del ponente Rafael
FERNANDEZ VALVERDE, del TS de 12 de noviembre 2004 (RAr. de 2005, nim. 1932);
de 1 de marzo 2005 (RAr. niim. 5672); y de 21 de junio de 2005 (RAr. nim. 8966). Tam-
bién dos sentencias cont. advas. del TS de la misma fecha de 29 de enero de 2004 (RAr.
ndm. 156 y nim. 662). Contra, en cambio, exigiendo con rigor la prueba de la «no afec-
cion» de su derecho a otros derechos preexistentes para admitir, a lo que no se accede, la
inscripcion en el Registro de Aguas del pozo, la Sentencia del TS de 11 de noviembre
de 2004 (RAr. nim. 8093). Sobre la cuestién, y también aprobando la linea jurispruden-
cial del TS que aqui se considera preferible, cfr. DELGADO P1QUERAS, Francisco, y
GALLEGO CORCOLES, Isabel, Aguas subterrdneas privadas, teledeteccion y riego. Un
estudio jurisprudencial., Albacete, 2007, pp. 38 a 40.
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Podriamos concluir esta parte de la explicacién afirmando que
el legislador de 1985, en la linea de lo que también establecio res-
pecto de las antiguas concesiones administrativas sobre aguas
publicas en la disposicion transitoria 7.° de la Ley de 1985 (en el
actual TR de 2001 es la disposicidn transitoria 6.%)!2, pretendio sin
duda aprovechar el tramite de la inscripcién de los derechos sobre
aguas privadas en el Registro de Aguas (no en el Catdlogo de Aguas
Privadas) para reducir en lo posible las cuantias de esos derechos
desde su entidad teérica o documental hasta el nivel de la cantidad
de agua que efectivamente viniera utilizindose en el momento de
entrar en vigor la nueva Ley de 1985, y que dicha intencién, aun-
que muy torpemente formulada, dificilmente puede desconocerse
por el intérprete 13. Pero lo que €ste no debe tampoco desconocer es
que esa torpeza en la formulacion legal de la acaso ldgica aspira-
cion a la reduccion de los derechos de propiedad sobre las aguas, al
estar profundamente anclada en el desconocimiento de los conteni-
dos de la antigua Ley de 1879 y de su dogmatica y al apoyarse en
un pensamiento confuso y dogmaticamente deficiente, resulta
extraordinariamente dificil de precisar o concretar, en particular, en
cuanto a la cuantia concreta de la posible reduccién de las cuantias
de esos derechos sobre aguas privadas. Sobre pensamiento del
legislador deficiente y abstruso es imposible construir doctrinal-
mente con solidez al servicio de la seguridad juridica!4.

En fin, tampoco deberia olvidar el intérprete que se enfrente a
estas cuestiones que el principio civil tradicional sobre la propie-
dad aplicable también a la propiedad privada del agua es que la
propiedad no se pierde por no uso (cfr. ademads, art. 411 del Codigo
civil, a sensu contrario)!> y que es una hipdtesis més bien acadé-

12 Sobre las razones del completo fracaso de dicho precepto legal, véase mi libro
de 1996, pp.493 a 497.

13 Véase el importante esfuerzo interpretativo que realicé sobre la cuestion en mi
libro de 1996, pp. 475 a 493.

14 De ahi que no comparta el diagndstico demasiado optimista y benévolo, en mi
opinién, de DELGADO PIQUERAS y GALLEGO CORCOLES sobre la mucha utilidad de 1a juris-
prudencia del Tribunal Supremo de los dltimos afios sobre las disposiciones transitorias de
la Ley de Aguas, que creen suficiente como para dejar sin reformar legalmente dicho tan
deficiente sistema normativo. Cfr. en su conjunto el, por lo demads, interesante trabajo, casi
s6lo jurisprudencial, de estos autores Aguas subterrdneas privadas, teledeteccion y riego.
Un estudio jurisprudencial. Es indudable que saben mas Derecho los magistrados del Tri-
bunal Supremo que los autores de la muy modesta Ley de Aguas de 1985 y no debe dejar
de reconocerse el esfuerzo de racionalizacién hecho por el Alto Tribunal, pero este esfuer-
7o no cambia ni ha podido llegar a superar los graves defectos técnicos de la regulacion
legal y, como se intenta demostrar en este trabajo, no se han podido evitar por el TS, a la
postre, algunas incoherencias e incluso claras injusticias. Debe decirse que algunos presen-
tan una imagen bastante favorable del sistema transitorio de la Ley de Aguas. REVERTE
NAvVARRO, Antonio, lo califica curiosamente de «sutil». Cfr. su Prélogo a la Legislacion de
aguas de la Editorial Tecnos, 6.% edicion, 2000, pg. 23.

15 La Sentencia cont. adva. del TS de 22 de julio de 1998 (RAr. nim. 6909) declara
inaplicables y caducadas unas antiguas autorizaciones administrativas (otorgada en 1931 y
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mica la de alumbradores de pozos anteriores a 1986 que no hayan
querido o podido utilizar sus aguas subterrdneas nunca durante
aflos; que nunca llegaran a posesionarse de ellas y a utilizarlas. Es
inverosimil la hipétesis de meros alumbradores del agua privada
nunca usuarios de la misma. Las personas que se habian esforzado
mucho en alumbrar aguas, por cierto que entonces con tecnologias
mucho menos sofisticadas y eficientes que las actuales, evidente-
mente que lo hicieron para utilizarlas luego con algin fin. Los
alumbramientos de aguas privadas anteriores a 1986 tendrdn siem-
pre una cuantia concreta de caudales, aunque pueda ser, sobre todo
para los pozos no inscritos en Registros publicos, dificil de deter-
minar o de probar. La hipétesis desde la que hay que trabajar es la
de que cuantia del derecho respetado por la Ley de 1985, haberla,
la hay conforme a la ley, y que la Administracion la tiene que res-
petar. No se le dio a ésta una discrecionalidad para modificarla
libremente a su antojo y ni siquiera para hacerlo en base a directri-
ces de su politica hidraulica, por muy justificadas o socialmente
convenientes que éstas puedan ser.

Es cierto, por otra parte, que las mismas disposiciones transito-
rias que mantienen la propiedad privada de las aguas la someten
luego a unas limitaciones aparentemente draconianas, a juzgar por la
letra de la ley de los correspondientes preceptos (apartados 3.°y 4.°
de las disposiciones transitorias 2.* y 3.* TR).

No obstante, creo que la nueva propiedad privada sobre el agua
habra de representar libertad del titular en cuanto al uso o destino a
dar a las aguas!®, sin que le pueda afectar el orden de prelacion de

ampliada en 1952) para alumbrar aguas o para profundizar un pozo en Canarias, para lo
que propone una aplicacién analdgica del articulo 411 del Cédigo civil, argumentando que
el pozo llevaba sin usarse mds de 30 afios, y citando jurisprudencia anterior del propio TS
que habia declarado caducables y temporales las autorizaciones administrativas para alum-
brar aguas subterraneas.

16-E1 TS ha afirmado sin razén en un par de ocasiones que el titular de aguas priva-
das subterrdneas no podia cambiar el uso a que venia destinando las aguas al entrar en
vigor la nueva Ley de Aguas. Asi, en la Sentencia cont. adva. del TS de 14 de abril 2004
(RAr. nim. 4955), en relacion al discutido cambio de destino a riego agricola de las aguas
para pasar a utilizarse para regar un campo de golf, pero en un supuesto en el que habia en
la zona muchas urbanizaciones y existia temor a la contaminacion del acuifero. También
en la Sentencia cont. adva. del TS de 21 de septiembre de 2005 (RAr. nim. 6906), en el
que el TS se opuso a que aguas de pozos que se venian destinando a abrevadero pasaran a
destinarse a aguas de regadio. Esta doctrina jurisprudencial no me parece convincente en
absoluto. Obsérvese que el TS crea al propietario de las aguas una especie de obligacion
legal de uso de sus aguas para un fin determinado, que carece de toda justificacion racional
o legal. U obsérvese que, como luego veremos, el TS reconoce ampliamente al duefio de
aguas privadas la capacidad de realizar todo tipo de actos de disposicion sobre sus aguas y
le niega en estas sentencias, sin 16gica alguna, la capacidad de realizar actos de administra-
cién sobre sus propias aguas (el cambio de uso de las aguas es un acto de administracion).
En fin, veremos posteriormente la irracionalidad intrinseca de la idea de «congelacion» de
derechos subjetivos sobre aguas. Afortunadamente, también otras sentencias del TS defien-
den, con mucho mejor criterio, la libertad completa de uso o destino de las aguas privadas
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usos del art. 60 del TR; imposibilidad en principio de gravar con un
canon las mencionadas aguas privadas!7; susceptibilidad de éstas
para ser libremente enajenadas '8, sin que les sean aplicables los
arts. 67 a 72 del TR; o susceptibilidad de ser usucapidas (art. 52.2.°
del TR, a sensu contrario, y arts. 609 y 1930 del Cédigo civil); o
para ser susceptibles de posesion en concepto de duefio; y que deban
quedar estas aguas privadas sustancialmente sustraidas a la planifi-

del propietario de las mismas. Asf la Sentencia cont. adva. de 21 de diciembre 2000 (RAr.
ndm. 9735), aunque en relacion a aguas privadas pluviales, y la Sentencia cont. adva. de 1
de junio 2004 (RAr. nim. 3680), que afirma para aguas subterrdneas privadas que el apro-
vechamiento de las mismas debe hacerse para aquello que se necesite. La Sentencia cont.
adva. del TS de 21 de julio de 1997 (RAr. nim. 6329), en relacién a un supuesto de aguas
subterraneas en Canarias que se consideran muy discutiblemente publicas, pero en un caso
en el que el alumbramiento habia sido autorizado administrativamente, si que acepta, con
razén, que las aguas del pozo estuvieran vinculadas a su destino de riego y de ciertos terre-
nos, pero como tales aguas publicas y porque asi se habia establecido expresamente en una
clausula de la autorizacién administrativa del alumbramiento. Por todo lo dicho no me
convence la explicacién de DELGADO PIQUERAS, Francisco, y GALLEGO CORCOLES, Isabel,
quienes recogen las dos sentencias primeramente citadas del TS y parecen dar por bueno o
resignarse a tan desacertado e injustificado criterio jurisprudencial. Cfr. Aguas subterrd-
neas privadas, teledeteccion y riego. Un estudio jurisprudencial, Editorial Bomarzo, Alba-
cete, 2007, pp. 99 a 101.

17" Segtin el articulo 115.2.° del TR, repetido también en el articulo 313.2.° del
Reglamento de 1986-2003, el impago de los cdnones o exacciones sobre el dominio publi-
co hidrdulico dard lugar a la pérdida del derecho a la «utilizacion del dominio piiblico
hidrdulico». No, por tanto, en su caso, a la perdida del uso del agua por su propietario,
posibilidad que ninguna norma de rango legal establece.

18 Véanse, admitiendo la libre transmisibilidad de aguas privadas subterraneas, y uni-
camente entre las sentencias mds recientes y ya vigente la Ley de Aguas de 1985, las senten-
cias de nuestro TS de 28 de abril de 1994, (RAr. nim. 2976); de 30 de septiembre de 1996
(RAr. nim. 6532); implicitamente la de 30 de octubre de 1998 (RAr. nim. 9837); de 18 de
noviembre de 1998, (RAr. nim. 7969); de 15 de enero de 1999, (RAr. nim. 12); y de 25 de
marzo 1999, (RAr. nim. 2295). Véase también la Sentencia cont. adva. del TS de 2 de abril
de 2001, (RAr. niim. 8987), que acepta con total normalidad una donacién hecha en escritu-
ra publica de un derecho sobre aguas privadas de un pozo y afirma en general la transmisi-
bilidad de las aguas privadas tanto inter vivos como mortis causa. O también las sentencias
cont. advas. del TS de 20 de marzo de 2002, (RAr. nim. 2621); y de 23 de diciembre
de 2002, (RAr. de 2003, nim. 1393). Igualmente la Sentencia cont. adva. del TS de 29 de
enero de 2004 (RAr. nim. 662), y la Sentencia civil del TS de 29 de marzo de 2004 (RAr.
nim. 2069). Implicitamente también la Sentencia cont. adva. del TS de 3 de noviembre de
2004 (RAr. nim. 6415). Véanse sobre esta cuestion, por ejemplo, los articulos 348, 557, 563
y 424 del Cédigo civil y los articulos 22, 85 y 257 de la Ley de Aguas de 1879. O también
los articulo 66 del Reglamento hipotecario 6 173 del Reglamento notarial de 1944. Parece
que nadie ha podido citar nunca una sola sentencia del Tribunal Supremo que se haya atre-
vido a negar la libre transmisibilidad de las aguas privadas, parece que mantenida siempre
por el Alto Tribunal desde que el mismo existe. Recogiendo algunas de estas sentencias del
TS, se muestran favorables a la libre transmisibilidad de las aguas privadas subterraneas
DELGADO PIQUERAS, Francisco, y GALLEGO CORCOLES, Isabel, en Aguas subterrdneas pri-
vadas, teledeteccion y riego. Un estudio jurisprudencial, 2007, pp.115 a 124. Debo advertir
al lector que en este punto de la transmisibilidad de los derechos sobre aguas la doctrina
existente hasta el momento, la mayorfa administrativista, me resulta bastante insatisfactoria
por razones metodoldgicas de peso como, casi siempre, ignorar la tradicién doctrinal y
jurisprudencial en el tema o la incidencia importante en el mismo de la normativa hipoteca-
ria. Tengo estudiado el tema intentando reflexionar sobre toda la complejidad que tiene y
con todos los datos que parecen imprescindibles en mi trabajo La oscura y deficiente regu-
lacion del llamado mercado del agua, en el Libro Homenaje al profesor AMORGS GUARDIOLA,
Tomo 1.°, Madrid 2006, pp. 1209 a 1287.
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cacion hidrologica'®. El requisito de la disponibilidad de las aguas
privadas también representa o presupone, en particular, la presun-
cién de libertad del dominio; el que se puedan libremente negociar
gravamenes o derechos personales sobre el dominio de las aguas;
que la propiedad del agua sea hipotecable (arts. 107.5.° y 108.1.° de
la Ley Hipotecaria) o embargable o expropiable (art. 423 del Cddi-
go civil, sin que obste el art. 83.2.° TR); la posibilidad de celebrar
contratos con los propietarios de fincas vecinas para la constitucion
de servidumbres de acueducto u otras servidumbres voluntarias o de
pedir a la Administracién la constitucidn forzosa de servidumbres
en su favor cuando las requieran los duefios de pozos (art. 48 TR y
art. 557 del Cdédigo civil); o la posibilidad de renunciar libremente
al dominio del agua, haciéndose entonces publicas las aguas auto-
madticamente por ministerio de la ley, y ello sin necesidad de recu-
rrir, como los concesionarios de aguas publicas, a un expediente
administrativo para renunciar a su derecho y sin necesitar la acepta-
cion de la Administracién hidrdulica para que la renuncia tenga
efectos administrativos (cfr. art. 53.1.°, letrad, y 2.° del TR y art. 167
del Reglamento de 1986-2003, «a sensu contrario»).

Cuando exista copropiedad de aguas privadas, lo que es muy
frecuente en los pozos profundos y de gran caudal administrados a
veces por Sociedades Agrarias de Transformacidn u otras socieda-
des civiles, serdn aplicables los articulos 392 y siguientes del
Cédigo civil. Y salvo que negocialmente se excluya, lo que con
frecuencia se hace al enajenar aguas privadas, serd aplicable a las
aguas privadas en copropiedad, el retracto de comuneros del
articulo 1522 del Cdédigo civil?0. Y desde luego, los propietarios
de aguas privadas de pozos o de otro tipo (manantiales o lagunas)
son perfectamente libres de crear asociaciones de cualquier tipo o
sociedades civiles o mercantiles o sociedades agrarias de transfor-
macién, o cooperativas, o comunidades de bienes, etc. (art. 1255

19 Sobre esta trascendente cuestién creo que no existe todavia ninguna sentencia
del TS que aporte afirmaciones o reflexiones apreciables.

20 La breve pero interesante Ley de Heredamientos de aguas para Canarias de 27 de
diciembre de 1956, aparte de regular muy bien la inscripcion en el Registro de la Propiedad
tanto de los derechos sobre las aguas privadas en conjunto de dichos Heredamientos como
la de las cuotas de agua de cada comunero, como «fincas independientes» éstas ultimas,
entendia, para facilitar el buen funcionamiento del mercado del agua, que por ley quedaban
excluidas la accion divisoria de la cosa comtin del articulo 400 del Cédigo civil y el retrac-
to de comuneros del articulo 1522 del Cédigo civil. En toda Espafia en las ventas de cuotas
0 «acciones» de aguas privadas de caudales de grandes pozos de propiedad privada, se usa
en efecto, al menos donde los notarios tiene experiencia en estos contratos, la introduccion
de la renuncia al retracto de comuneros en el titulo transmisivo de las correspondientes
«acciones» de aguas privadas de pozos. Imagino que también, aunque no lo he comproba-
do, la renuncia a la accion divisoria de la cosa comtn, acaso con todo menos necesaria en
la practica Cfr. mi libro El nuevo régimen juridico de las aguas subterrdneas, Publicacio-
nes Universitarias de Zaragoza, 1990, pp. 216 a 218.
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y 35.2.°, 1665 y 1670 del Cddigo civil), sin necesidad de aproba-
cién de la Administracion hidrdulica, siendo ese el principio gene-
ral, del que son solo excepciones legales los casos (cfr. arts. 87
y 88 del TR) en los que el Organismo de cuenca puede imponer
motivadamente, y como acto administrativo en dltima instancia
discutible ante los tribunales, la constitucion de comunidades de
usuarios de las reguladas en los articulos 81 y siguientes del TR,
legalmente calificadas como corporaciones de Derecho publico?!.
La problematica operatividad de estas excepciones legales si que
acaso podria llegar a impedir la constitucién de nuevas sociedades
privadas de titulares de pozos de aguas privadas, con todo, cuando
estén ya constituidas o en constitucion en el mismo acuifero o uni-
dad hidrogeolégica comunidades de regantes o de usuarios de las
reguladas en los articulos 81 y siguientes del TR.

Aparte de ello, la propiedad privada del agua o los derechos
derivados de la misma tendrén la plena proteccion del Registro de
la Propiedad?? cuando hayan tenido acceso al mismo mediante la
pertinente inmatriculaciéon?3. Y mds en general, los propietarios de

21 Me parece, por tanto, claramente errénea y mal argumentada la doctrina de la
Sentencia cont. adva. del TS de 30 de enero 2004 (RAr. nim. 919), que considera irregular
la constitucion de una asociacion de propietarios de pozos de aguas privadas por haberse
realizado tal constitucion cuando ya estaba vigente la Ley de Aguas de 1985, pensando
que, por ese solo hecho y sin que mediara, al parecer, requerimiento ninguno por parte de
la Administracion hidraulica, los duefios de aguas privadas tenian que haber constituido
una comunidad de usuarios de las de los articulos 81 y ss del TR. EI TS, ademas, considerd
que la actividad de esa asociacion que administraba los pozos destinados al riego era una
actividad empresarial que devengaba el Impuesto del Valor Afiadido.

22 Plena proteccion del Registro de la Propiedad sobre las aguas privadas, o incluso
publicas en su caso, que es indudable y que fue reconocida de pasada en la importante
Sentencia del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre. No conozco ningu-
na sentencia del TS que se haya explayado en explicar o argumentar con cuidado esta
importante cuestion, aunque si que hay muchas que, mds o menos incidentalmente, afir-
man esa proteccion del Registro de la Propiedad sobre las aguas privadas, en particular.
Cfr. por ejemplo, la Sentencia civil del TS de 6 de diciembre de 1887 (CL, tomo 62, nim.
152, pp. 620 a 638); que por cierto afirma también el cardcter de derecho real del relativo
a unas aguas cuyo titulo originario databa de 1488 y de las que no se llega a afirmar si
eran aguas publicas o privadas. O la Sentencia civil del TS de 4 de marzo de 1997 (RAr.
nim. 1648), en la que se afirma rotundamente la superioridad y prevalencia del Registro
de la Propiedad sobre el Catastro. Cfr. también las sentencias cont. advas. del TS de 5 de
julio de 1963 (RAr. nim. 3453); de 17 de febrero de 1979 (RAr. nim. 1364); la civil de 31
de enero de 1980 RAr. nim. 339); de 21 de diciembre de 2000 (RAr. nim. 9735); 6 de 27
de junio de 2006 (RAr. nim. 5972). En fin, tengo citadas muchas otras sentencias en esta
linea descrita en mi libro de 1996, pp. 672-673, nota 394.

23 La pertinente inmatriculacion en el Registro de la Propiedad se realizard por los
medios ordinarios de la legislacion hipotecaria y hay que tener en cuenta el articulo 66 del
Reglamento Hipotecario, relativo a las aguas privadas. Este precepto, que permite con gran
acierto la inmatriculacién de pozos de propiedad privada como «fincas independientes»,
contra lo que algunos han opinado, sigue sustancialmente vigente y perfectamente util.
Hoy hay que tener también en cuenta los articulos 317 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 2000. Sobre la cuestion, puede verse la reflexién de mi libro de 1996,
pp- 242 a 246. Véase también la muy solvente explicacion de Roca SASTRE, Ramén Maria,
RocA SASTRE MUNCUNILL, Luis y MADRILEJOS FERNANDEZ, Alfonso, Derecho hipoteca-
rio, Tomo 5.°, 8.* edicion, Barcelona, 1997, pp. 198 a 232. Criticable y muy insuficiente y
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aguas tendrdn todas las acciones civiles de defensa de su derecho,
como la accién reivindicatoria o declarativa de propiedad (incluso
frente a los ataques del tramo subterrdneo de la corriente de aguas
privadas objeto del derecho de propiedad, ataques que son los més
frecuentes); las acciones posesorias; la accion real registral, en su
caso; etc. En cuanto a la cuantia de los derechos de propiedad sobre
aguas subterrdneas se determinardn por aplicacién del bloque de
normas de la Ley de Aguas de 1879 y del Cdédigo civil, aplicables
por la irretroactividad de las disposiciones transitorias 2.* a 4.*
del TR de aguas de 2001, y ademas, o por dicha irretroactividad o
al menos subsidiariamente, por los articulos 384 y siguientes del
Cdédigo civil sobre deslinde de propiedades inmuebles, que sin
duda lo son las propiedades sobre aguas, incluidas las propiedades
que son dominio publico hidraulico, aplicables al menos esos pre-
ceptos, a falta de criterio legal claro, por analogia. En fin, se dedu-
ce del sistema transitorio de la vigente Ley de Aguas que la propie-
dad privada de los pozos es indefinida en la mayor parte de los
casos y temporal por 50 afios en otros, con prevista conversion
entonces, al final de ese plazo, del derecho en una concesion admi-
nistrativa a favor del antiguo duefio de las aguas.

Por exigencias del sistema, junto con el conocimiento de los
antecedentes historicos, no cabe interpretar con normalidad o ampli-
tud aquellos preceptos limitativos de la propiedad privada de las
disposiciones transitorias del TR, como hacen equivocadamente
algunos autores?*' Y menos desde que el Texto Refundido de 2001
ha suprimido la (razonable, por lo demads) idea de la subsistencia del
Cddigo civil s6lo en lo no contradictorio con la legislacion de aguas
(Disposicion derogatoria de la Ley de Aguas de 1985, apartado 1.°,

defectuosamente argumentada me parece la Resolucion de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 23 de abril de 2005 (RAr. nim. 5368), que consideré que para
la inmatriculacién de un pozo de aguas privadas en el Registro de la Propiedad se necesita-
ba previamente el requisito de la inscripcién de ese mismo pozo, y la certificacién corres-
pondiente, en el Catdlogo de Aguas Privadas de la Cuenca. El criterio razonable es el de la
Sentencia civil del TS de 7 de diciembre 1961 (RAr. nim. 4452), que consider6 vélida la
inscripcién de un aprovechamiento de aguas publicas hecha en el Registro de la Propiedad
sin la correspondiente previa inscripcion en el Registro administrativo entonces vigente.
En la misma linea véase la Resolucién de la DGRN de 6 de febrero de 1960 (RAr.
nim. 166). Sobre la cuestion mi libro de 1996, pp 675-676, y nota 406. La citada Resolu-
ci6én de la DGRN de 23 de abril 2005 la he criticado en mi trabajo La oscura y deficiente
regulacion del llamado mercado del agua, en el Libro Homenaje al profesor AMORGS
GUARDIOLA, 2006, Tomo 1.°, pp. 1270 a 1271.

24 Entre esos autores podrian incluirse, por ejemplo, PEREZ PEREZ, Emilio; Del
Saz CoRDERO, Silvia, aunque ha rectificado un tanto en trabajos posteriores; y Mas
Bapia, Maria Dolores. Cfr., respectivamente, los citados comentarios a la Ley de Aguas
del primero en los Comentarios de EDERSA, dirigidos por ALBALADEJO, 1991, 657 pp.;
de la segunda, Aguas subterrdneas, aguas piblicas (El nuevo Derecho de aguas),
Madrid, 1990, 387 pp; y de la tercera El nuevo régimen juridico de las aguas (Intereses
privados en la Ley de Aguas), Valencia, 1993, 308 pp.
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parrafo 3.°) y ha dejado sélo el rotundo e irrazonable principio de
que el Cddigo civil se aplica en todo lo no «expresamente» regulado
en la legislacién de aguas (Disposicion final 1.* del TR). Aqui la
torpeza tantas veces denunciada del legislador de 1985 proyectaba
una directriz general de interpretacion propietarista y liberal de todo
nuestro sistema legal de las aguas privadas. Y hoy aparece potencia-
da, asi, al mantenerse el precepto, dicha directriz liberal.

Anadamos, finalmente, que esta explicacién en clave civilista
clasica sobre el régimen juridico de las aguas privadas tiene el
sélido anclaje constitucional en la reserva legal del derecho de
propiedad; en la prohibicion para el legislador de modificar el
«contenido esencial» del derecho de propiedad y en la proteccién
general de la propiedad privada que impone nuestra Constitucion
(arts. 53.1.°y 33)%.

Segun el apartado 3.° de las disposiciones transitorias 2.* y 3.*
del TR: «En cualquiera de los supuestos anteriores, el incremento
de los caudales totales utilizados, asi como la modificacion de las
condiciones o régimen de aprovechamiento, requerirdn la oportu-
na concesion que ampare la totalidad de la explotacion, segiin lo
establecido en la presente ley».

Se ha dicho expresivamente de esta norma que «congela» los
derechos sobre aguas privadas que perviven bajo la Ley de 19852¢.
La norma se redacté para un anteproyecto de ley del otofio de 1983
en el que estaba prevista la total publificacion de todas las aguas y la
extincion de todas las aguas privadas al cabo de un plazo de 50 afios
y en aquel anteproyecto tenia sentido. En el sistema de las actuales
disposiciones transitorias, en cambio, la norma es profundamente
ilégica, pese a haber recibido la bendicién de la Sentencia 227/1988
del Tribunal Constitucional (Fundamento Juridico n.° 12)27. Por eso,
aunque se haya intentado sugerir algin fundamento razonable para

25 Laya comentada e interesante Sentencia cont. adva. del TS de 3 de octubre 2006
(RAr de 2007, nim. 4205, ponente Jestis Ernesto PECES MORATE) afirma que, en un
supuesto en que la Administracion intenta sustituir un pozo de aguas privadas e inscrito en
el Registro de Aguas por otro diferente, y situado en otro lugar, que autorizé en efecto,
pero con menos caudales que el pozo originario, dicha Administracién incurrié en vulnera-
cién de los articulos 33.3.° de la Constitucién, 349 del Cadigo civil, y 9 a 52 de la vigente
Ley de Expropiacion Forzosa.

26 Cfr. ARINO OrT1Z, Gaspar, Informe Juridico al Proyecto de Ley de Aguas, junto
con LLaAMAS MADURGA, Manuel Ramén, multicopiado, 1985, pp. 119 a 122. La afirma-
cién, que hizo fortuna en la doctrina posterior, la hacia el autor como una metédfora gracio-
sa y pedagdgica, junto a la de la similitud de estos derechos con las «reservas» de los
indios norteamericanos.

27 Cfr. el comentario y matizaciones que hice a la doctrina en esto del Tribunal
Constitucional, doctrina que ya he sefalado flojeaba claramente en algunos aspectos de
Derecho civil, aunque tuvo la prudencia de reducir al minimo los pronunciamientos sobre
esa rama del Derecho, en mi libro Aguas piiblicas y aguas privadas, 1996, pp. 542 a 544.
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esa norma?8, se ha interpretado en casi toda la doctrina restrictiva-
mente, afirmdndose que no deberia impedir las reformas del aprove-
chamiento que traten de mantener el equilibrio econdmico del mismo
o el caudal utilizado??; o que no deberia impedir las reformas que,
como la profundizacion de pozos, se dirijjan a mantener el caudal
anteriormente aprovechado?3?; o que no deberia impedir las reformas
del aprovechamiento que no perjudiquen a otros usuarios o que no
perjudiquen cuantitativa o cualitativamente el acuifero?!. La disposi-
cion transitoria tercera, apartado 2, letra b, de la Ley de Aguas cana-
ria de 1990 coincide con ésta tltima directriz interpretativa propues-
ta para la Ley estatal de aguas de 1985.

Las opiniones de algunos autores32 apartindose de estas orien-
taciones doctrinales sefialadas y mayoritarias y pretendiendo
tomarse en serio, hasta sus ultimas consecuencias, la «congela-
cion» de la propiedad privada del agua, me parecen poco medita-
das y hasta irrazonables. Y aparte de irrazonables, pueden ser legi-

28 Por ejemplo, GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, parece haber sugerido un paralelis-
mo entre este precepto transitorio de la Ley de Aguas y la categoria del Derecho urbanisti-
co de las «cosas fuera de ordenacion». Pero parece forzadisima la sugerencia, que el autor
no formula ademds con total precision, por el significado tan diferente de la planificacién
urbanistica y la relativa a las aguas publicas. Cfr. esta opinion en la obra colectiva, junto a
otros dos autores, El Derecho de aguas en Espaiia, Ministerio de Obras Publicas y Urba-
nismo, 1986, pp. 411-412 y 409.

29 Cfr. De la CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel, El nuevo régimen de las aguas
subterrdneas en Espana, 1989, pp. 118 a 121.

30 Cfr. Del Saz CorpERo, Silvia, Aguas subterrdneas, aguas publicas (El nuevo
Derecho de Aguas), 1990, pp. 76 a 78 y 217 a 222.

31 Cfr. mi libro Aguas piiblicas y aguas privadas, 1996, pp.540y ss. y 547, en par-
ticular. También, aceptando ampliamente mi explicacién, Sebastidn MARTIN RETORTI-
LLO, Derecho de aguas, 1997, pp. 144 a 146 y nota 110. Cfr. también MORELL OCANA,
Luis, Las titularidades sobre aguas privadas, Revista de Administracion Publica, nim. 154,
2001, pp. 39-40. Cfr. También en la misma linea, SASTRE BECEIRO, Moénica, Propiedad
piiblica o privada de los humedales y aguas subterrdneas, en el libro colectivo Conflictos
entre el desarrollo de las aguas subterrdneas y la conservacion de los humedales: aspec-
tos legales, institucionales y econdmicos, Fundacién Marcelino Botin, Ediciones Mundi
Prensa, 2003, pp. 84 a 92.

32 Aparte de lo ya antes sefialado de PEREZ PEREZ, Emilio, en su libro de 1991,
véase también su libro La propiedad del agua. Sistema estatal y sistema canario., Barcelo-
na, 1998, pp. 51 a 82y 121 ss. Sobre dicho libro véase la cuidada recension que publiqué
en el Anuario de Derecho Civil de 2000, fasciculo 3.°, pp. 1054 a 1073. Por otra parte,
también EMBID IRUJO, Antonio, considera igualmente que el apartado 3.° de la disposicion
transitoria 3.* es un precepto legal coherente, aunque con una dura solucién, pero que es la
de la Ley, y entiende que los derechos de propiedad quedaron «absolutamente congela-
dos», hasta el punto de que se impediria su transmisibilidad, segtn €l, y ello, porque, de no
entenderse asi el precepto, cree que «se vendria abajo» todo el régimen de opciones y
consecuencias previsto en la Ley de 1985. El autor ha prescindido de la abundantisima
doctrina existente sobre la cuestion y cita una dnica Sentencia del TS, la de 14 de abril
de 2004, Sentencia que recoge y elogia. Cfr. su citado trabajo A vueltas con la propiedad
de las aguas, ...en el nim. extraordinario de Justicia Administrativa, 2006, pp. 192, 194,
nota 5.%, 200 y 203. Aparte de todas las razones que explico en el texto, en este mismo
trabajo he dado razones de peso para considerar también esa Sentencia de 14 de abril
de 2004, incoherente con muchisimas otras sentencias del propio TS, poco sensata en su
solucion e incoherente con el conjunto de nuestro sistema legal de las aguas.
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timadoras o alentadoras de comportamientos de la Administracién
que signifiquen una auténtica desviacion de poder, si se utiliza la
potestad sancionadora como forma de presionar a los propietarios
de aguas privadas para que soliciten una concesion administrativa
(o sea, en el fondo, para que renuncien a la propiedad privada de
sus aguas).

En fin, creo que la mencionada idea de la «congelacion» de la
propiedad privada es la cuadratura del circulo: un inconsciente o
involuntario invento de personas, las redactoras de la norma, que
no tenian clara ni la nocién de propiedad privada ni la de dominio
publico. Personas que habian perdido completamente la nocién de
esa distincion que brillantemente trazara la Exposicion de Motivos
de la Ley de Aguas de 1866 y distincion sobre la que, entre otras
claras ideas de las leyes liberales de aguas, los agentes juridicos
espafioles habian construido sélidamente un buen Derecho de
aguas. Los derechos subjetivos, con el derecho de propiedad en
cabeza, los reconocen las leyes para la vida social, que es movediza
y cambiante y, si bien se piensa, esto de un pretendido derecho
subjetivo «congelado» es un auténtico sinsentido. Sin embargo es
la teoria que ha acogido con gran nitidez y en un caso claro y per-
fectamente normal, y que podria ser hasta frecuente, y por tanto de
gran incidencia social futura si no se rectifica, la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativa del Tribunal Supremo, Sec-
cion 5.2, de 27 de octubre de 2009, Sentencia que paso a comentar
a continuacion.

B. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 27 DE
OCTUBRE DE 2009

1. EL SUPUESTO DE HECHO Y LA RESOLUCION ADMI-
NISTRATIVA

A principios de los afios setenta del siglo pasado la empresa
NEASA habia alumbrado a sus expensas los pozos denominados
Arga y Llobregat con base en los articulos 22 y 23 de la Ley de
Aguas de 1879 y articulos 417 y 418 del Cddigo civil. Los hizo
aforar a efectos de su inmatriculacién o inscripcién en el antiguo
Registro de Manantiales de las antiguas Jefaturas de Minas regu-
lado por el Decreto de 23 de agosto de 1934, obteniendo unos
aforos de, para el pozo denominado Arga, 108,69 litros por segun-
do; y para el pozo denominado Llobregat de 102,99 litros por
segundo. En el afio 1980 la empresa NEASA inmatricul6 también
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ambos pozos en el Registro de la Propiedad de Yecla por la via de
la declaracion de obra nueva regulada en la legislacion hipotecaria
(arts. 208 de la LH y 308 del RH).

El importante chorro de agua o los caudales que representan
estos pozos, de propiedad privada, estdn divididos para su comer-
cio mds 4agil en «acciones» o «participaciones» del total caudal
aforado, que no son sino cuotas de la copropiedad total de los cau-
dales de cada pozo. Estas cuotas de condominio circulan en el tra-
fico a base de renunciar el transmitente al realizarse la transmisién
de las «acciones» al retracto de comuneros del Codigo civil del
articulo 1522, y reflejando esa renuncia el Registrador, tomada de
la escritura publica correspondiente, en el folio registral, como
carga real impeditiva de la eficacia del retracto, para que sea opo-
nible la renuncia al retracto a los subadquirentes y adquiera asi
cada «accidén» de aguas privadas plena autonomia en el trafico
juridico. La cuantia de cada «accién» de aguas privadas es perfec-
tamente conocida, al menos, en el &mbito de toda la region levan-
tina. Cada «accidn», con arreglo al caudal aforado, segtin los usos,
permite el riego de una tahulla de tierra, o sea, once dreas y diecio-
cho centiareas, haciéndose esta determinacion a base de estimar
bastante para el riego de una tahilla ochenta metros ctbicos de
agua en tandas de treinta dias.

En contrato otorgado en escritura publica el 11 de octubre de 1982
la empresa NEASA vendi6 todas las «acciones» de los pozos deno-
minados Arga y Llobregat a la empresa Lucentum S.A.Y en con-
trato también otorgado en escritura publica de 21 de abril de 1998
la empresa Lucentum S.A. vendi6 a la Sociedad Agraria de Trans-
formacién (SAT, en adelante) Carche Raspay 2670 acciones de
aguas privadas del pozo denominado Arga y 3266 acciones de
aguas privadas del pozo denominado Llobregat. La SAT Carche
Raspay es una importante sociedad civil con unos 250 socios, la
mayoria agricultores y ganaderos modestos, y cuyas actividades
agrarias con aguas subterrdneas privadas para riegos de socorro,
sobre todo en cultivos de vid, se extienden a mas de 2.500 hecta-
reas. La vida econémica de una amplia zona depende de las aguas
subterrdneas privadas de los pozos Arga y Llobregat.

En fechas posteriores a las de los hechos referidos, la SAT Car-
che Raspay fue realizando diversas ventas de acciones de aguas pri-
vadas de los mencionados pozos a diversos socios de la propia SAT
y entre ellos, a las empresas Carche Olmo, SLUnipersonal (SLU, en
adelante) y a diversos socios de la SAT Valle de la Pila. El resultado
final de esta evolucion digamos que histérica de los pozos Arga y
Llobregat es que las aguas privadas de los mismos son propiedad o
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copropiedad de un gran nimero de copropietarios o titulares de las
«acciones» de aguas privadas, no siendo propiedad los pozos, como
chorro de agua o conjunto de caudales, de la SAT Carche Raspay.
La SAT Carche Raspay, constituida en un contrato de 18 de agosto
de 1993, es una sociedad civil de responsabilidad limitada, que
administra el agua de los pozos y la hace llegar a sus diversos copro-
pietarios. Tampoco es la SAT Carche Raspay propietaria de la tube-
ria de riego, que es copropiedad de un conjunto de regantes de la
zona, duefios de ciertas fincas, conforme al contrato constitutivo de la
copropiedad pro indiviso celebrado entre ellos de 1 de marzo de 2000.
La SAT Carche Raspay administra también la tuberia de riego por
tolerancia de los copropietarios de la misma. Conforme a los Esta-
tutos de la SAT Carche Raspay y a acuerdos expresos de la misma
Sociedad en dicho sentido, se procura que todos los titulares de
«acciones» de aguas privadas o conduenos de ellas las inscriban en
el Registro de la Propiedad y, mientras no lo hagan, no se les da
agua de la tuberia de riego central.

Ao largo de 1999 y primeros meses de 2000 diversos socios de
la SAT Carche Raspay, y entre ellos Carche Olmo, SLU, pusieron
en regadio fincas de su propiedad con el agua privada que habian
adquirido por compra de la propia SAT Carche Raspay, como se
acaba de explicar. Entre todos estos nuevos regantes con «accio-
nes» de aguas privadas habian puesto, en conjunto, en regadio en
los citados meses, unas seiscientas hectareas de regadio. A algunos
de los nuevos regantes la Administracion no les inquietd ni imput6
regadio ilegal directamente (si responsabilidad por los riegos con
aguas privadas de otros, en tanto que socios de la SAT Carche Ras-
pay, persona juridica imputada en varios procedimientos sanciona-
dores, como vamos a ver).

El 5 de septiembre de 2000 se acordé por la Confederacion
Hidrogréfica del Segura (en adelante, CHS) la apertura de expe-
diente sancionador a la SAT Carche Raspay y a la sociedad Casas
del Seiior, SL, hoy Sociedad Carche Olmo, SLU, pretendiendo
que se habia dado un supuesto de regadio ilegal, al proporcionar
la primera sociedad a la segunda aguas de sus pozos de propie-
dad privada denominados Arga y Llobregat para regar en el para-
je «Casas del Olmo», paraje hasta entonces de secano, en el tér-
mino municipal de Jumilla, provincia de Murcia, y sin haber
obtenido previa autorizacién o concesién administrativa de la
Confederaciéon Hidrografica. Se denuncié un regadio ilegal en
tierras antes de secano de unas 80 hectdreas de vid de secano por
el sistema de goteo. El expediente fue sefialado como el
D-349/2000. El origen concreto del expediente se sabe que pro-
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cede de una denuncia de una vecina de las recurrentes, dofia
Maria Eugenia E.M., que incorporaba a su escrito de denuncia
recortes de prensa sobre los regadios ilegales con pozos (pozos
clandestinos alumbrados tras la entrada en vigor de la Ley de
Aguas de 1985, con toda probabilidad).

A consecuencia de este Expediente, en cuya instruccion se omi-
tié el tramite de audiencia, y en resolucién de fecha 19 de febrero
de 2001, el Presidente de la Confederacion Hidrografica del Segura
impuso sendas multas de 500.000 pta. cada una a la SAT Carche
Raspay y a la sociedad Casas del Senor, SL, hoy Carche Olmo, SLU
y, a esta Ultima Sociedad, prohibicion de regar en lo sucesivo en su
finca sin previa autorizacién administrativa. El 23 de marzo de 2001
ambas sociedades interpusieron sendos recursos de reposicion con-
tra esas sanciones impuestas el 19 de febrero de 2001.

Los recursos de reposicion interpuestos por las dos sociedades
recurrentes quedaron desestimados por silencio administrativo el 7
de julio de 2001, al quedar finalizado el plazo mdximo de 3 meses
de suspension del plazo de resolucidn de dichos recursos que auto-
riza el articulo 42.5.°, letra c), de la Ley 30/1992 y suspension del
plazo que la propia Administracién habia solicitado. Sin embargo,
y sin duda con base en el articulo 43.4.° de la Ley 30/1992, la Pre-
sidencia de la CHS desestimé todavia expresamente los recursos
de reposicion, acumulados, de ambas sociedades recurrentes, en
Resolucion expresa y motivada de fecha (aunque hay una cierta
duda de si sea el 4 o el 10) 4 de septiembre de 2001.

Los recursos de reposicion de 23 de marzo de 2001 alegaban,
entre otras cosas, que los articulos 108, letra g), de la Ley de Aguas
y 315, letra j), y articulo 93 del Reglamento de Dominio Publico
Hidraulico de 1986 o eran preceptos muy genéricos o se referian
solo a las aguas publicas pero no a las privadas, como las que se
habian usado en el paraje denunciado por regadio ilegal. Y se alega-
ba también que las aguas de los pozos Arga y Llobregat, al ser pri-
vadas, por aplicacién de las disposiciones transitorias 2.* a 4.7, y en
particular por la 3.* de la Ley de Aguas, era transmisibles y traslada-
bles libremente por sus duefios, que las habian trasladado por una
servidumbre de acueducto de constitucion voluntaria totalmente
legal (una tuberia subterrdnea que atravesaba fincas cuyos duefios
habian dado todos su aceptacion). Se alegaba también que las
«acciones» de aguas privadas propiedad de los duefios de las fincas
denunciadas eran, en tanto que cantidad de agua, mds que suficien-
tes para regar esas 80 hectdreas de pretendido regadio ilegal, y que,
en tanto que bienes inmuebles inmatriculados en el Registro de la
Propiedad, les eran aplicables las presunciones derivadas de los
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articulos 38 y 41 de la Ley Hipotecaria, presunciones que en absolu-
to habian sido desvirtuadas por la Administracién con sus meras
invocaciones de «ampliacion de regadios» y de «regadio ilegal».
Una cosa es trasladar el agua o el regadio, se argumentaba, y otra
muy distinta, «ampliar» los regadios.

La Resolucion de la Presidencia de la CHS de 4 de septiembre
de 2001 reconocia, en su Consideracion 2.%, el mantenimiento por
la Ley de Aguas de ciertas «situaciones» (significativo: no de
derechos o titularidades) anteriores a su entrada en vigor en enero
de 1986, advirtiendo que «no se iba a poner en entredicho el man-
tenimiento de la titularidad de dicha agua en la misma forma y
grado de que disfrutaban, pero si el uso que de ella se haga».
Incluso reconocia la Resolucion que «no se cuestionaba» la exis-
tencia de unas inscripciones de los derechos de las recurrentes en
el Registro de las Jefaturas de Minas de 1934 y en el Registro de
la Propiedad que les daban la presuncién de exactitud posesoria
segtin los articulos 38 y 41 de la Ley Hipotecaria. Pero contraar-
gumentaba que la Administracion era responsable del buen uso
que se haya de realizar del agua, y reproducia el apartado 3.° de la
Disposicion transitoria 3.* de la Ley de Aguas, en la que reconocia
el establecimiento de unos «mecanismos para que, ya sea de motu
propio u obligados por las circunstancias, los titulares de esos
aprovechamientos se vean avocados (sic: «abocados», debio decir,
evidentemente) a pedir, con cardcter preferente, una concesion
administrativa». Y a continuacion citaba cinco sentencias, de las
que tres del Tribunal Supremo, que segtin afirmaba la Resolucién,
habian recogido esa doctrina.

En la Consideracion 3.* de la Resolucion de 4 de septiembre
de 2001 argumenta la Administracion que el hecho de estar «abo-
cados» los duefios de aguas privadas a tener que pedir una conce-
sién administrativa no lo desconocian ellos mismos, puesto que
en los inicios de la tramitacién del expediente D-349/2000 habian
aducido e informado de que desde el 14 de diciembre de 2000
estaban gestionando la tramitacion de una concesion administra-
tiva sobre las aguas de los pozos Arga y Llobregat para regar en la
zona que la Administracién habia denunciado como de regadio
ilegal. Y ello, argumenta la Resolucion, se contradice con lo argu-
mentado luego en los recursos de reposicion de 23 de marzo
de 2001, cuando ya no se alude a pedir concesién administrativa
alguna. Ademds, la Resolucién argumenta un Informe técnico
de 23 de noviembre de 2000 del Servicio de Recursos Hidrduli-
cos Subterraneos, que afirma que habria imposibilidad de inscri-
bir nuevas superficies de regadio que se hubieran producido en
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los dos dltimos afios, y parece relacionar esa afirmacién del
Documento con el articulo 9, parrafo 4.°, del Plan Hidrolégico de
Cuenca del Segura, aprobado por la Orden Ministerial de 13 de
agosto de 1999. Incluso afirma la Resolucién que el poder trami-
tar los duenos de aguas privadas y recurrentes la peticiéon de una
concesion administrativa sobre sus aguas privadas es un verdade-
r0 «privilegio».

La consideracion 4.* de la Resolucién de 4 de septiembre
de 2001 afirma que es correcta la calificacion de la infraccion
administrativa cometida al aplicarse los articulos 108, letra g, de la
Ley de Aguas, y 315, letra j, y 318.1.° del Reglamento de Dominio
Pdblico Hidrdulico de 1986, y que lo realmente importante es que
el riego es ilegal, al no contar con autorizacién administrativa, y
realizarse «con un agua en principio privada pero cuyo uso ha
excedido los limites de sus aprovechamientos».

Conviene advertir también que la inscripcién o inmatriculacién
por la SAT Carche Raspay de sus pozos de propiedad privada deno-
minados Arga y Llobregat en el Catdlogo de Aguas Privadas de la
Cuenca del Segura fue solicitada ante la Confederacion Hidrografi-
ca del Segura en un Escrito de 23 de octubre de 2001, con acompa-
flamiento de toda la muy abundante documentacion probatoria exi-
gida, sin que la Administracion ni pidiera subsanacién de ningtn
requisito ni impulsara el expediente de inscripcion en absoluto.
Expediente que, por tanto, sigue hasta hoy paralizado por evidente
negligencia de la Administracion, porque el conflicto juridico sur-
gido entre ésta y la SAT Carche Raspay es en tltimo término inde-
pendiente, sea cual fuere su resultado final, de la inscripcion de las
titularidades de ésta sobre ciertas aguas privadas, titularidades que,
convenientemente probadas, debieron inscribirse en el Catdlogo de
Aguas Privadas conforme al procedimiento establecido al efecto,
sin que la Administracion tenga discrecionalidad alguna sobre esto
y para negar o impedir una tal inscripcién. No puede la Administra-
cién denegar la inscripcion como medida de presion o como san-
cion indirecta a empresas o titulares de derechos sobre aguas que
no se comportan como la Administracion desea.

2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTI-
CIA DE MURCIA NUM.° 53/2005, DE 28 DE ENERO

Contra esta Resolucion administrativa de 4 de septiembre de
2001 se interpuso recurso contencioso administrativo ante el Tribu-
nal Superior de Justicia de Murcia (TSJ de Murcia, en adelante) el
13 de noviembre de 2001 por las dos Sociedades recurrentes, dando
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lugar a los procedimientos nimeros 1803 y 1804 del 2001, poste-
riormente acumulados por la Sala. Ambas recurrentes solicitaron la
suspension de la ejecucion del acto administrativo sancionador, lo
que, incluyendo la inicial prohibicién de regar, fue concedido por
la Sala a favor de la SAT Carche Olmo en su Auto de 26 de febrero
de 2002. Las empresas recurrentes, en sendas demandas presenta-
das los dias 22 de marzo y 22 de abril de 2002, insistian en sus
argumentos de los recursos de reposicion, profundizandolos y
amplidndolos. Resumo solo los principales de esos argumentos.

En efecto, se volvia a insistir en la inaplicabilidad al caso de
los preceptos sancionadores de la Ley de Aguas y del Reglamento
antes citados, por ser demasiado vagos, y contrarios al principio
de tipicidad, o por referirse, ademas, solo a las aguas publicas y
no a las privadas. Pero se afiadia ahora que ello era contrario al
articulo 25.1.° de la Constitucién (CE, en adelante) y al articulo 129
de la Ley 30/1992 (FD num. 12), precepto que recoge los princi-
pios de tipicidad y legalidad de las sanciones y de la prohibicién
de la analogia en este &mbito.

Se volvia a insistir en que se trataba de aguas privadas y por
tanto transmisibles y trasladables libremente conforme a la volun-
tad del propietario, lo que se argumentaba prolijamente con articu-
los de la Ley de Aguas de 1985, de su reforma por la Ley 46/1999
(art. 61 bis); del Codigo civil y de la Ley Hipotecaria, asi como de
abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la Ley de
Aguas de 1985. La transmisién del derecho sobre las aguas, se
argumentaba, es y ha sido siempre cosa distinta de la «modifica-
cion del régimen» a que alude el apartado 3.° de la disposicion
transitoria 3.* de la Ley de Aguas (FD ndm. 3). Se explicaba ade-
mas (FD ndm. 13), con todo detalle, como se habia constituido
legalmente la servidumbre de acueducto que daba cobertura legal
a la tuberia principal de riego subterranea construida por algunos
socios de la SAT Carche Raspay. Todos los duefios de las fincas
atravesadas por la tuberia habian consentido la construccidn,
incluida dofia Maria Eugenia EM., que, segun el contrato, aporta-
do al procedimiento judicial, recibiria en pago de su consenti-
miento una porcion de agua para una pequeiia piscina de su pro-
piedad, y que, sin embargo, después de haber permitido la
construccion de la tuberia subterrdnea que atravesaba su finca a su
ciencia y paciencia, se arrepintid, negd el consentimiento que real-
mente habia dado y que se demostré en el procedimiento con
declaraciones firmadas de varios testigos, y denuncié a la SAT
Carche Raspay, con evidente mala fe, en opinién al menos, expli-
citada en las demandas, de esta sociedad y también de la otra recurren-
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te, la sociedad Carche Olmo, SLU. Se demandé a esta sefiora,
duena de la finca denominada «Casa Puche» o «Casa Spuche»,
pretendiendo que el TSJ de Murcia declarara la constitucion
voluntaria de una servidumbre de acueducto.

Se argumentaba también que suprimir la transmisibilidad
del derecho de propiedad privada sobre el agua podria vulnerar
el «contenido esencial» del derecho de propiedad protegido por
el articulo 53.1.° de la Constitucién (CE, en adelante), y también
el limite constitucional a restringir retroactivamente los «dere-
chos individuales» impuesto por el articulo 9.3.° de la CE.

Se insistia también en las demandas (FD nim. 2) en el esencial
argumento (no considerado por la Resolucién de 4 de septiembre
de 2001 al responder los argumentos de los recursos de reposicion,
incurriendo con ello en clara incongruencia omisiva esa Resolu-
cién, seguln las recurrentes), de que la Administracion no habia
probado en absoluto que hubiera habido un riego que se excediese
de lo que Carche Olmo, SLU podia regar con la importante canti-
dad de agua privada que eran las 423 «acciones» de aguas privadas
que eran de su exclusiva propiedad. La Administracién nunca
intentd hacer mediciones y comparar la extension estimada de tie-
rra que la empresa sancionada tenia derecho a regar y la que en
efecto habia regado. Y esa hubiera sido la tinica forma seria de
probar que se habia excedido en sus limites, segun las recurrentes.
Ademads, la prueba de ese exceso de riego era esencial para desvir-
tuar o enervar las presunciones legales que favorecian a las recu-
rrentes. No solo las derivadas del Registro de la Propiedad y de los
articulo s 38 y 41 de la Ley Hipotecaria. Sino también, se argumen-
taba, la del articulo 7 del Decreto de 23 de agosto de 1934 regula-
dor del Registro de Manantiales en el que estaban inscritos y afora-
dos los pozos Arga y Llobregat. Y también la presuncion de
inocencia que rige siempre en el procedimiento sancionador, con-
forme a los articulo 137.1.° y 4.° de la Ley 30/1992 y articulo 16.2.°
del Decreto 1398/1993, conteniendo el Procedimiento Sanciona-
dor general. Favorecian también a los recurrentes la presuncion de
buena fe del articulo 434 del Codigo civil y la de legitimacion
como poseedores en concepto de duefio del articulo 448 del propio
Cdédigo. Ademds, la Administracion no habia imputado dafios al
dominio publico hidraulico, con lo que en cierto modo reconocia
que el riego se habia realizado en efecto exclusivamente con aguas
privadas y sin sustraer ninguna porcion de agua publica del acuife-
ro. En fin, cambiar o trasladar el agua de sitio no es, se argumenta-
ba, crear un «incremento de los caudales totales utilizados» en el
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aprovechamiento, que era el requisito del apartado 3.° de la dispo-
sicion transitoria 3.* de la Ley de Aguas.

Se recordaba también a la Sala del TSJ de Murcia que el acuife-
ro al que pertenecia Jumilla no habia sido declarado sobreexplota-
do, con lo que no jugaban aqui las potestades administrativas
robustecidas del articulo 54 de la Ley de Aguas (FD num. 4). Y
también que no era cierto en absoluto que fuera aplicable al caso el
articulo 9, parrafo 4.°, del Plan Hidrolégico de la Cuenca del Segu-
ra, como habia alegado la Resolucién impugnada, precepto que
nada decia de las aguas privadas (como todo el resto de ese Plan de
cuenca, por cierto, contenido en la Orden Ministerial de 13 de
agosto de 1999), y se demostraba que de ese precepto mds bien se
podian extraer argumentos a favor de las recurrentes y de la plena
consistencia de sus derechos de propiedad privada sobre ciertas
aguas. En fin, se argumentaba por las recurrentes que el Informe
Técnico de 23 de noviembre de 2000 que invocaba en su motiva-
cién la impugnada Resolucién administrativa de 4 de septiembre
de 2001, informe que era en realidad del 22 de noviembre, y que
explicaba la imposibilidad de inscribir nuevas superficies de rega-
dio durante los dos dltimos afios, era un informe de un ingeniero
sin formacion juridica y que lo que decia no tenia base en norma
alguna (ninguna se invocaba en el susodicho informe) ni en el Plan
Hidrolégico de la Cuenca del Segura, en particular.

Alegaban también las recurrentes (FD ndm. 9) que ellas care-
cian del mds remoto vestigio de culpa, al haber regado con aguas
de su propiedad y en fincas de su propiedad, y siendo que, supera-
das algunas dudas iniciales, hacia tiempo que el Tribunal Supremo
habia dejado establecida la necesidad de culpa como requisito
necesario para que pudiera existir infracciéon administrativa de
cualquier tipo y la correspondiente sancién administrativa.

Frente a la idea de la motivacion de la Resolucion impugnada
de 4 de septiembre de 2001 de que las mismas recurrentes en repo-
sicién habian aceptado que conforme a la Ley de Aguas estaban
«abocadas» a solicitar una concesion administrativa sobre las
aguas de sus mismos pozos Arga y Llobregat que en efecto empe-
zaron a tramitar en diciembre de 2000, contestaron las recurrentes
en ambos procedimientos judiciales (FD nim. 6) que ello se debia
a que la SAT Carche Raspay, pese a su considerable importancia y
presencia en la zona, no tenia abogado a su servicio y ante el expe-
diente sancionador D-349-2000 se dej6 aconsejar por un ingeniero
agrénomo que, trasladando las instrucciones de los funcionarios de
la CHS, se limitaron a aconsejarles que pidieran una concesion
administrativa sobre las aguas privadas de sus pozos Arga y Llo-

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



La propiedad privada «congelada» del agua, segiin el Tribunal Supremo 955

bregat. Sin embargo, el 1 de marzo de 2001, 1a CHS inici6 un nuevo
expediente sancionador contra la SAT Carche Raspay en el que se
les imputaba falta muy grave y se les amenazaba con una multa de
hasta cien millones de pesetas. En ese momento, l6gicamente, la
SAT busc6 asesoramiento de Letrados, que la previnieron de que,
por la existencia del apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.° de
la Ley de Aguas, solicitar una concesion administrativa iba a signi-
ficar la pérdida de la propiedad privada de las aguas, por lo que
debian cambiar su estrategia y reivindicar su derecho a regar con
las aguas que eran ya de modo legitimo de su propiedad privada.
Por esa razon, completamente 16gica, los argumentos de los recur-
sos de reposicion de 23 de marzo de 2001 de las recurrentes, ya
asesoradas entonces por Letrados profesionales, y habiendo renun-
ciado antes a su solicitud de la concesién administrativa, lo que
habia sido aceptado por la Administracién, en el expediente
D-349/2000 es cierto que se percibe un cambio de estrategia de las
recurrentes, pero cambio perfectamente 16gico, explicable, y legal
y moral o licito.

Argumentaban también las recurrentes graves defectos de forma
o de procedimiento en la tramitacién por la Administracion del
Expediente D-349/2000, como la falta de audiencia, que les hizo
desconocer, entre otros datos relevantes, durante mds de un afio, que
el expediente se habia iniciado por denuncia de dofia Maria Eugenia
E.M.; y en fin, alegaban un considerable descuido formal general en
la actuacion de la Administracion y en la misma motivacion de la
impugnada Resolucion de 4 de septiembre de 2001. En particular,
en cuanto a esto, las demandas de las recurrentes, explicando una
por una las sentencias del Tribunal Supremo invocadas por la Admi-
nistracion, demostraban que en absoluto esas sentencias podian
invocarse para lo que se invocaron.

La pretension de las dos recurrentes en las demandas del recur-
so contencioso administrativo era la siguiente: 1.°) La anulacién de
la Resoluciéon impugnada y de las sanciones correspondientes. 2.°)
Que se declarase constituida una servidumbre de acueducto en
favor de las recurrentes sobre la finca denominada «casa Puche o
Spuche». 3.%) Que se declarase ilegal el articulo 315, letra j, del
Reglamento de Dominio Publico Hidraulico. 4.°) Que se impusie-
sen las costas a las partes demandadas, en su caso. 5.*) Mediante
Otrosi, que se suscitase cuestion sobre la constitucionalidad del
articulo 108, letra g, de la Ley de aguas, hoy art. 116, letra g, del
Texto Refundido de Aguas de 2001.
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La Sentencia de la Sala del Tribunal Superior de Justicia (TSJ,
en adelante) de Murcia nim. 53/2005, de 28 de enero33, en esencia,
desestim¢ en su Fallo los recursos contencioso administrativos
interpuestos y acumulados, rechazando con contundente retdrica
todas las pretensiones de las recurrentes y confirmando la Resolu-
cién impugnada; considerd, en su encabezamiento y en su Fallo, de
cuantia indeterminada el procedimiento; y eludié hacer pronuncia-
miento sobre las costas (Fundamento de Derecho 8.°).

Veamos los argumentos principales de esta Sentencia. En el
decisivo Fundamento de Derecho 3.° empieza recordando la Sen-
tencia la doctrina de la Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre del
Tribunal Constitucional (TC, en adelante), que en su sexto FJ razo-
na que no tienen por qué gozar de «proteccion administrativa» 10s
derechos de propiedad sobre aguas privadas que no se hayan acredi-
tado ante el Registro de Aguas, y recoge el parrafo de dicha Senten-
cia 227/1988 del TC en el que se declara no inconstitucional el
apartado tercero de la disposicion transitoria 3.* de la Ley de Aguas,
explicando la Sentencia, con la idea del TC, que la Ley respeta «el
mismo grado de aprovechamiento material con que hasta la fecha
de entrada en vigor de la Ley se han venido disfrutando» las corres-
pondientes aguas privadas. Finalmente resume la Sentencia el siste-
ma transitorio de la Ley de Aguas de la siguiente manera: «en defi-
nitiva, la Ley respeta los derechos preexistentes en funcién del
contenido efectivo o utilidad real de los mismos, congeldndolos en
su alcance material actual, es decir, limitandolos a los caudales tota-
les utilizados, de suerte que cualquier incremento de los mismos
requerira la oportuna concesion. Lo tinico que se impide en adelan-
te es la posibilidad de apropiacién patrimonial de incrementos
eventuales de los caudales utilizados sin que medie titulo concesio-
nal y la modificacién de las condiciones o régimen de aprovecha-
miento». El subrayado es de la propia Sentencia del TSJ. A partir de
esas concepciones, afirma que el planteamiento de los actores estd
«completamente desenfocado», y explica que como los actores han
trasladado el agua privada por una tuberia de tres kilémetros de
larga y para regar una zona hasta entonces no regada, le parece
«indudable» que ello supone un «manifiesto cambio en el régimen
de aprovechamiento». Por lo que concluye que la infracciéon admi-
nistrativa ha existido, puesto que estima la Sentencia que ha existi-
do tanto modificacion de las condiciones o régimen de aprovecha-
miento e incremento de los caudales totales utilizados, para los que

3 Los magistrados que dictaron esta Sentencia del TSJ de Murcia niim. 53/2005
fueron los siguientes: Abel Angel SAENZ DOMENECH, Presidente de Sala; Joaquin MORE-
NO GRrau, Ponente; y Fernando CASTILLO RIGABERT. La referencia en la Base de datos de
Aranzadi de la Sentencia es RICA/2006/849.
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era exigible la obtencién de concesion de acuerdo con la DT 3.7,
apartado 3.°, de la Ley de Aguas.

Las alegaciones de las empresas recurrentes sobre la falta de
prueba de que el riego se hubiera hecho con aguas publicas sustrai-
das del acuifero son contestadas por la Sentencia (FD ndm. 3) de la
siguiente manera. Toma las afirmaciones de las actoras de que el
traslado del agua no tiene por qué significar incremento de cauda-
les y de que el traslado habra representado que el agua vendida
habré dejado de ser utilizada en otro lugar por lo vendedores sin
que eso se haya demostrado por la Administracion. Afirma que ese
razonamiento de los actores les pone «ante dificultades prdctica-
mente insalvables». Afirma la Sentencia que, al carecer la Admi-
nistracion de datos por no haberse inscrito los pozos denominados
Argay Llobregat en el Catdlogo de Aguas Privadas, «resulta funda-
damente razonable concluir que ese incremento se ha realizado a
costa de sobreexplotar el acuifero en la medida necesaria para posi-
bilitar el riego. Si no fuera asi, corresponderia a las actoras, y no a
la Administracién, probar cumplidamente que ese nuevo riego
equivalia a otro que habia dejado de hacerse, ya que la base de
incertidumbre de que se parte ha sido creada por las propias acto-
ras». En esta ocasion el subrayado es mio, y hecho en relacién con
lo que luego se explicara.

Y la Sentencia imputa ademds a las recurrentes no solo culpa
sino incluso dolo, con los siguientes argumentos. La culpa de las
recurrentes la deduce el TSJ del cambio de posturas de las recu-
rrentes a lo largo de la instruccion del procedimiento sancionador
D-349/2000, llegando a mantener, afirma, «posturas incompatibles
entre si». Y desde esa consideracién argumenta de la siguiente
manera: «no justifica estas contradicciones el mal asesoramiento
inicial de un ingeniero agrénomo pues, aunque asi fuera, lo que no
es sostenible es que por cambio de asesor los hechos sean comple-
tamente diferentes a los que hasta hacia poco se habian sostenido
(primero no se habia usado el agua de la SAT Carche Raspay para
regar y luego si, pero se tenia derecho)». Y llega a calificar la actua-
cion de las recurrentes de dolosa con otros dos argumentos. El pri-
mero el alto grado de conocimiento que se les debe suponer a las
empresas regantes sobre sus obligaciones profesionales, por lo que
aqui habian omitido la diligencia debida. Y segundo, porque se ve
en los recursos y escritos de las dos recurrentes que ambas actua-
ban de consuno o concertadas.

La denuncia por las recurrentes de la falta de audiencia en el
procedimiento la rebate en pocas lineas la Sentencia del TSJ (FD
nim. 5) afirmando meramente que del Expediente se deduce que
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todos los actos que debieron ser notificados se notificaron y que
sobre ellos pudieron formular alegaciones las recurrentes.

En cuanto a la peticién de las recurrentes de que se plantease
cuestion de ilegalidad sobre el articulo 313, letra j), del Reglamen-
to de Dominio Publico Hidrdulico y cuestion de inconstitucionali-
dad sobre el articulo 108, letra g, de la Ley de Aguas, preceptos
ambos que consideraban infraccién administrativa, y sancionable,
cualquier comportamiento contrario a la normativa de aguas en
general, la Sentencia del TSJ, invoca una serie de sentencias del
TC sobre la tipificacion indirecta de infracciones y concluye que
no cabe plantear ninguna de las dos cuestiones planteadas por las
actoras, porque del apartado 3.° de la disposicidn transitoria 3.* de
la Ley de Aguas extrae las que considera obligaciones legales con
claridad y certeza suficientes como para respetar el principio legal
y constitucional de la necesidad de una tipificacion previa de las
sanciones.

La peticion de las recurrentes de que se declarase por el TSJ
constituida voluntariamente una servidumbre de acueducto que
amparaba la tuberia central de riego de la SAT Carche Raspay, la
rechaza la Sentencia afirmando que esa peticién no guardaba rela-
cién con el ejercicio de potestades administrativas ejercitadas por
la CHS, y que, siendo cuestion de naturaleza civil, era competencia
de la jurisdiccidn ordinaria.

3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 27 DE
OCTUBRE DE 2009

La Sentencia de la Sala Contencioso Administrativa, Seccion 5.2,
del Tribunal Supremo?34 ratifica (FD nim. 4) con gran énfasis la

34 Los magistrados que dictaron esta Sentencia del TS de 27 de octubre de 2009
fueron los siguientes: Mariano de OrRo PULIDO y LOPE, Presidente; Pedro José YAGUE GIL;
Jesus Ernesto PECES MORATE; Rafael FERNANDEZ VALVERDE, Ponente; Eduardo CALvVO
Roisas; y Maria del Pilar TEso GAMELLA. La Sentencia estd recogida en el Repertorio
Aranzadi de 2010, nim. 1210. La Sentencia puede consultarse también en Jur 2009/487343,
en westlaw aranzadi.es; y en ROJ-SSTS.7195/2009, en la «Coleccién legislativa» de la
base de datos del Poder Judicial. Pero en los tres casos se encuentra alli lo argumentado por
el TS, pero no los antecedentes de hecho ni los argumentos del Recurso de Casacion, que
no fueron tomados en consideracion, en gran medida, por el TS. Debo advertir al lector que
toda esta informacion yo la conozco muy bien porque he seguido durante afios este pleito
dada mi participacién como «Investigador Principal» en dos contratos de asesorfa firmados
en mi Universidad en el marco de los contratos realizados para la Transferencia de los
Resultados de la Investigacion (Oficina OTRI de mi Universidad de Zaragoza), y contratos
firmados con las empresas recurrentes en casacion en este pleito y con algunas otras y que
son de fechas 27 de abril de 2001 (Contrato 234/2001) y de 4 de octubre de 2005 (Contra-
to 470/2005). El conflicto juridico entre estas empresas y la Administracion no esta cerra-
do del todo todavia por la Sentencia aqui estudiada, tiene otras ramificaciones, ha dado
lugar a otros procedimientos administrativos y judiciales ante el TSJ de Murcia y ante el TS
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interpretacion sobre la disposicion transitoria 3.7, apartado 3.°, de la
Ley de Aguas, que habia dado la Sentencia nim. 53/2005 del TSJ
de Murcia impugnada en casacién. Menciona que en el recurso de
casacion se hizo un esfuerzo por dar otra interpretacion con aten-
cion al elemento histérico, al teleoldgico y al sistematico, pero des-
estima el motivo, «pese al esfuerzo de las recurrentes». En el recor-
datorio que hace de la Sentencia impugnada usa expresiones como
«evidente», «obvio», «patente», y otras equivalentes. Segun la Sala:
«el mandato del precepto es patente y ha sido avalado por el Tribu-
nal Constitucional (STC 227/1988, de 29 de noviembre) sin que del
mismo puedan realizarse interpretaciones parciales derivadas del
concreto aspecto o dimension de la explotacion de que se trate». Y
algo mds abajo, y tras recordar que las aguas privadas no inscritas
en el Registro de Aguas carecerdn de la «proteccién administrati-
va», remacha: «Por ello, para la alteracion de la forma de utilizacion
que se realizaba «hasta ahora»(bien por el incremento de caudales,
bien por el cambio de condiciones, bien por la modificacién del
régimen de aprovechamientos) obvio es que se requiere «la oportu-
na concesion que ampare la totalidad de la explotacion», sin que el
precepto permita hacer distingos en funcién de la dimension de la
alteracion realizada, por cuanto lo pretendido por la Disposicion
Transitoria es mantener la titularidad pero en idénticas condiciones
a las que se tenifa con anterioridad, sometiendo, en consecuencia,
cualquier alteracion de las mismas a la previa obtencién de una con-
cesion administrativa». No reproduce la Sala el término «congela-
cién» de la propiedad privada del agua, salvo en la parte inicial en la
que transcribe la Sentencia impugnada, pero si, con gran rotundi-
dad, la idea con la que se suele relacionar.

Sobre la alegacidn de las recurrentes de que la Sentencia impug-
nada habia infringido una serie de presunciones legales que les

y parece, en estos momentos (septiembre de 2010), que puede atn prolongarse un tiempo,
acaso varios afios mds. Véase también lo explicado en la nota 39 de este trabajo. Pienso que
es muy lamentable que el Ministerio de Justicia decidiera en 1996 suprimir la edicién de la
vieja «Coleccion Legislativa» del Ministerio de Justicia de todas las sentencias del Tribu-
nal Supremo que, al menos en cuanto a las sentencias civiles, se remontaba casi hasta
mediados del Siglo X1X y con incorporacion en cada una de ellas de toda la historia del
pleito y de los argumentos de los recursos de casacién completos. Si no se conocen todos
los datos esenciales de los pleitos no se puede juzgar con criterio cientifico o riguroso las
sentencias y ello va a acabar degradando inevitablemente el rigor posible de la doctrina
juridica espafiola. La Asociacion de Profesores de Derecho Civil ha realizado diversas
gestiones ante el Ministerio de Justicia para que se remedie esta grave situacion, pero hasta
ahora, lamentablemente, por lo que yo sé, todas infructuosas. Personalmente, pienso que
no se debe abandonar esta reivindicacion esencial para el mantenimiento de unos minimos
parametros de racionalidad en la produccién juridica doctrinal y seguir insistiendo en que
deben estar ficilmente accesibles, de alguna manera (mejor si también en soporte papel, en
mi opinion) y cueste lo que cueste econémicamente (es obvio que se publican en la actua-
lidad muchos libros juridicos de baja calidad y acaso prescindibles), las historias comple-
tas de, al menos, las sentencias del Tribunal Supremo.
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favorecian (presuncién de inocencia; la del poseedor en concepto
de duefio de que posee con justo titulo; y las derivadas de tener
inmatriculado su derecho a las aguas privadas en el Registro de la
Propiedad y en el Registro de Manantiales) y de que no habia pro-
bado en absoluto la Administracion que el agua con la que se rega-
ba tuviera un origen distinto que los propios pozos Arga y Llobre-
bat de la propiedad privada de las recurrentes, la Sala (FD nim. 5)
recuerda que las cuestiones de prueba corresponden en principio al
tribunal de instancia salvo en ciertos casos excepcionales, pero
admite implicitamente estar en esos casos, puesto que sigue inten-
tando razonar que la Administracién ha prestado prueba suficiente
del carécter ilegal y abusivo del regadio. Lo hace con los siguientes
razonamientos. «De lo que las recurrentes estdn discrepando es de
las conclusiones probatorias alcanzadas en la citada sentencia,
pero, si bien se observa, no cita como infringido —en dicho proceso
de valoracion probatoria- ningtin precepto legal concreto y no tacha
las conclusiones alcanzadas de ilégicas o arbitrarias. Tampoco
hace referencia a ninguna prueba concreta que no haya podido
practicarse, ni las causas, en su caso, de ello, ni, en fin, las diversas
consecuencias que pudieran haberse derivado de tal circunstancias.
Y poco més abajo continta afirmando: «Desde otro punto de vista,
no se denuncia la vulneracion de las reglas que rigen el reparto de
la carga de la prueba, o la realizacidn de valoraciones o apreciacio-
nes erroneas de tipo juridico, o bien la comision de errores de este
tipo juridico en las valoraciones llevadas a cabo en los dictimenes
periciales, documentos o informes que, al ser aceptados por la sen-
tencia recurrida, pudieran transformarse en infracciones del Orde-
namiento juridico. Y, en fin, tampoco se nos proporcionan datos
con los que, en su caso, poder proceder a integrar la relacién de
hechos efectuada por la Sala de instancia, supuesto en el que, res-
petando la realizacion de la prueba realizada por ésta, resultaria
posible tomar en consideracion algtin extremo que figure en las
actuaciones omitido por aquélla y que tuviere el caricter de rele-
vante para apreciar si se ha cometido o no la vulneracion del orde-
namiento juridico o de la jurisprudencia». Finalmente, aduce la
Sala la presuncion de veracidad de que gozan las actas de denuncia
del Servicio Fluvial de Guarderia en relacion con la existencia de
«riegos abusivos».

En cuanto a la cuestion también clave de la falta de culpa y dolo
que alegaban las recurrentes, la Sala (FD ndm. 6), ya no afirma
aqui, ni siquiera de forma previa y vaga como en el caso anterior,
que la valoracion sobre si existio o no culpa corresponde en princi-
pio al tribunal de instancia. Y reconoce la Sala que hoy se conside-
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ra indudable la necesidad de culpa como requisito de la infraccién
administrativa, y ya no imputa dolo a las recurrentes, como habia
hecho la Sentencia recurrida. Pero, finalmente, la Sala ratifica los
argumentos sobre la existencia de culpa de esa Sentencia recurrida
reproduciéndolos literalmente.

En el tema de la posible ilegalidad del articulo 315, letra j), del
Reglamento de 1986, que habia sido reclamada por las recurrentes,
la Sala (FD nim. 7) reproduce con gran extension el texto de la
Sentencia 341/1993 del TC, de 18 de noviembre, sobre la Ley
Organica de Proteccién Ciudadana, que ya habia citado también la
Sentencia nim. 53/2005 del TSJ de Murcia, y concluye confirman-
do la doctrina de ésta y desestimando el motivo de casacion.

Frente a la peticion de las recurrentes de que declarase la Sala
que la Sentencia del TSJ de Murcia debi6 trasladar la demanda a
dofna Maria Eugenia E.M. para que se hubiera podido declarar
frente a ella la constitucion voluntaria de una servidumbre de acue-
ducto, y que declarase que el TSJ hubiese tenido competencia para
ello, la Sala (FD ndm. 8), sin reflejar correctamente lo que las recu-
rrentes le pedian, se limita otra vez a repetir literalmente lo que
habfa afirmado la Sentencia recurrida y a desestimar el correspon-
diente motivo de casacidn, declarando la cuestidn civil y de la
competencia de tal jurisdiccion.

En cuanto a la reclamacion de las recurrentes de falta de audien-
cia en el expediente administrativo, aparte de una curiosa y por
completo infundada declaracion de que las recurrentes habian reco-
nocido que la audiencia se produjo en realidad, la Sala (FD ntim. 9)
se limita otra vez a reproducir literalmente las razones de la Senten-
cia impugnada.

En cuanto a la reclamacion de las recurrentes de que la Senten-
cia impugnada en casacion habia incurrido, como ya antes la misma
resolucion administrativa impugnada de 4 de septiembre de 2001,
en incongruencia omisiva, la Sala (FD nim. 10 y nim. 11) lo niega,
afirmando, con apoyo en cierta jurisprudencia del TC, y recordan-
do o declarando que algunas de las contestaciones de la Sentencia
impugnada habian sido implicitas.

4. VALORACION CRITICA DE LA DOCTRINA SOBRE LA
PRETENDIDA PROPIEDAD PRIVADA «CONGELADA»
DEL AGUA

En el primer epigrafe de este trabajo ya se ha adelantado que la
teoria de la «congelacidén» de la propiedad privada del agua, que es
idea que, como recordaba el Recurso de Casacién al TS, alguien
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lanz6 como un chiste, no convencia a la mayoria de la doctrina y
creo que se puede decir también que a la mejor doctrina, porque la
critica a esa idea estd en robustas monografias con amplia informa-
cién y extensos razonamientos, y la opinidn contraria, que el TSJ y
el TS sin embargo han acogido con cdndido entusiasmo en sus sen-
tencias, estd en opiniones mucho menos argumentadas o funda-
mentadas.

Lo primero que se podria advertir, ya que ambos tribunales son
tan rotundos en sus argumentaciones sobre este punto, es que los
que redactaron las disposiciones transitorias de la actual Ley de
Aguas no tenian claras las ideas y la terminologia habitual de la
teoria juridica o del Derecho patrimonial espaiiol, lo que se nota
mucho en los textos que redactaron. Afirmar, por ejemplo, que los
duefios de aguas privadas «mantendrian su titularidad en la misma
forma que hasta ahora» no es una frase demasiado clara y parece
que debe entenderse como que mantendrian el derecho de propie-
dad sobre su agua y con el mismo contenido que tenia hasta enton-
ces, aunque luego se quisieran hacer limitaciones o salvedades. La
«titularidad» no puede mantenerse tras una reforma legal en «for-
mas» diferentes: se mantiene o no se mantiene, y si se mantiene,
ello puede suceder con el contenido pleno que tenia o con un con-
tenido menor o reducido. Y por cierto que esta idea, la idea de man-
tenimiento en principio del derecho de propiedad, es la regla gene-
ral de la que aparecen como excepciones los apartados 3.° y 4.° de
la disposicion transitoria 3.%, regla general que resulta muy subra-
yada por la disposicion final 1.* de la Ley de Aguas, conforme a la
cual «en todo lo que no esté expresamente regulado por esta Ley se
estard a lo dispuesto por el Codigo civil».

La «forma» en que hasta ahora se tenian los derechos de pro-
piedad sobre aguas subterrdaneas era la de que los mismos represen-
taban el derecho de gozar y de disponer libremente sobre el agua
privada salvo en lo que las leyes lo impidiesen (art. 22 de la Ley de
Aguas de 1879 y 348 y 424 del Cddigo civil). Y cuando la Ley de
Aguas afirma que requerird una concesion administrativa «el incre-
mento de los caudales totales utilizados», estd enturbiando un tanto
las nociones de posesion y de propiedad, porque hubiera afirmado
algo mds comprensible para los juristas instruidos, y menos gene-
rador de inseguridad juridica, si se hubiera referido a, en lugar de la
mencionada frase, y aludiendo con claridad a la propiedad del
agua, «el incremento de los caudales utilizables conforme a su
derecho». Y también la «proteccion administrativa» que ofrecio la
Ley a los duefios de aguas privadas que se inscribieran en el Regis-
tro de Aguas es un concepto sin significado técnico preciso, que,
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aunque pretende aclararse en el articulo 80.3.° del Texto Refundido
de Aguas de 2001 (art. 72.3.° de la Ley de 1985), crea verdaderos
quebraderos de cabeza a los especialistas en Derecho de aguas.

En fin, la expresion «modificacion de las condiciones o régimen
de aprovechamiento» del pozo o de la explotacidn no tiene tampoco
un significado técnico preciso, por lo que plantea de entrada la duda,
entre otras posibles (como también la de si incluye o no el cambio
de uso o destino econémico del agua), de si esa modificacién inclui-
rd o no la transmisién del derecho de propiedad privada sobre el
agua. EI TSJ y el TS ven clarisimo que si se incluye esa transmision
o transmisibilidad en la expresion legal, insistiendo el dltimo en que
el precepto legal no admite ningtin género de distinciones. Tomada
al pie de la letra esa afirmacion del TS, no podria el duefio de aguas
privadas, absurdamente, ni siquiera trasladarlas dentro de su propia
finca, que puede en casos ser muy extensa.

Pero pienso que, con ello, ambos tribunales aceptan una inter-
pretacion extensiva, o hasta analégica, del precepto legal, puesto
que, como les habian advertido tanto las demandas de abril de 2002
como luego el Recurso de Casacion, lo tradicional en nuestro Dere-
cho es distinguir entre la modificacién, por una parte, y la transmi-
sion de un derecho subjetivo, por otra, y asi lo hacen habitualmente
las leyes, como, entre otras muchas, la propia Ley de Aguas (arts. 63
y 64 del TR de Aguas de 2001) y el Cddigo civil (arts. 480; 489;
1280.1.° etc.). Y ademds de ello, no debe perderse de vista que el
apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.* de la Ley de Aguas es,
como vimos, y pese a su amplitud, una excepcion, y como tal no
susceptible en principio de extension analdgica (arg. art. 4.2.° del
Cddigo civil), ademds de que la intransmisibilidad del derecho de
propiedad privada sobre el agua no estd «expresamente» establecida
en la Ley de Aguas y, por tanto, deberia regirse por el Cédigo civil
(arg. disposicién final primera de la Ley de Aguas, por mucho que
este precepto sea en si mismo algo excesivo o poco razonable).

Tanto mds ciertos aparecen estos tltimos argumentos cuanto
que para la servidumbre de acueducto, que es un derecho real pues-
to al servicio de la transmision y traslado de derechos sobre aguas,
la Ley de Aguas se remite en bloque y con gran generalidad al Cédi-
go civil (art. 48.1.° del TR de Aguas de 2001). Y todavia cabe adu-
cir, en la misma linea, que entender prohibida la transmisibilidad de
la propiedad privada es una medida muy grave y que revoca un prin-
cipio juridico con siglos de antigiiedad en el Derecho espaiol, y
siempre hasta ahora respetado por el TS (asi se justificé exhaustiva-
mente en el Recurso de Casacion). Lo que, no haciéndose en norma
legal clara y expresa, es muy dificil de aceptar, porque no se ve qué
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razén de interés general o «funcién social»(art. 33.2.° y art. 38 de
la CE) podria amparar tan dréstica mutilacién del derecho de pro-
piedad siendo que esa drastica medida no beneficia en principio ni a
la cuantia o consistencia cuantitativa de las aguas de un acuifero
(cuando hay aguas privadas en la superficie, evidentemente hay una
parte de aguas privadas o un tramo de la corriente correspondiente
que son también privadas subterraneas bajo el suelo y extraerlas no
es, por eso, sustraccion de aguas publicas) ni a su existencia cualita-
tiva o proteccion de la calidad de las aguas del mismo.

Ademads de ello, hay una cierta trampa intelectual un tanto
difusa en el razonamiento de ambos tribunales que parecen ampa-
rarse en la Sentencia del TC 227/1988, de 29 de noviembre, que
en efecto defendi6 que no eran inconstitucionales los apartados
terceros de las disposiciones transitorias 2.* y 3.* de la Ley de
Aguas. Parecen ambos ampararse en la doctrina de esa Sentencia
para justificar la interpretaciéon amplia o extensiva que imponen
del precepto legal del apartado 3.° de la disposicién transitoria 3.*
de la LA. La Sentencia del TS llega a presentar, aparentemente, su
concreta, amplia y arriesgada interpretacion del mismo como
«avalada» (sic) por dicha Sentencia constitucional. Se desentien-
de con ello, y deja sin contestacion, los folios 16 a 22 del Recurso
de Casacion en los que se daba una pormenorizada explicacion de
por qué la Sentencia 227/1988 del TC no da fundamentos a la teo-
ria de la «congelacidon» del agua privada.

Veamos lo mds esencial al respecto de esa valoracion por el
Recurso de Casacidn sobre la doctrina del TC. Primero, aunque
ambas sentencias invocan la idea de la «proteccion administrativa»
de la que las recurrentes y propietarias de las aguas subterrdneas
privadas se han de ver privadas, al no estar inscritas en el Registro
de Aguas sus titularidades, ello no tiene relevancia ninguna para
nuestro caso, porque el apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.*
se aplica, con toda seguridad, tanto haya «proteccion administrati-
va» como si no la hubiere; o si se quiere, tanto se hayan inscrito las
aguas privadas en el Registro de Aguas, como si no se han inscrito.
Segundo, debe tenerse muy en cuenta que el parrafo de la Senten-
cia 227/1988 del TC que ambos tribunales citan estd muy significa-
tivamente mutilado de una afirmacién muy importante que queda
en la Sentencia del TC solo unas pocas lineas después de lo trans-
crito por ellos. Se trata de la afirmacién del TC de que las aguas
privadas que queden fuera del Registro de Aguas y sin «proteccion
administrativa», perfectamente y con toda normalidad podrdn
valerse de «otros instrumentos registrales», 1o que evidentemente
afirma el TC, y asi lo entiende toda la doctrina seria, como una
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alusion, sobre todo, al Registro de la Propiedad. Y lo que viene a
ser, por tanto, una remision también a la legislacion hipotecaria que
lo rige y que presupone evidentemente la nocién civil normal de
propiedad y su libre transmisibilidad. Tercero, invocan ambos tri-
bunales en defensa de su peculiar interpretacion la afirmacion de la
Sentencia 227/1988 de que lo respetado por la Ley de Aguas en su
momento fue el «mismo grado de aprovechamiento material» con
que hasta la fecha de entrada en vigor de la Ley se habian venido
disfrutando las aguas privadas objeto del derecho de propiedad.
Pues bien, dentro del nivel rampl6n de la terminologia juridica que
ya he advertido que fue propio de la Ley de 1985, y que se contagi6
a la Sentencia del TC, lo del «mismo grado de aprovechamiento
material», debiendo interpretarse a la luz del Cédigo civil y de su
articulo 348, no tendria por qué ser ni un uso concreto y determina-
do del agua o un destino econémico rigido e inamovible, ni una
referencia al aprovechamiento necesariamente en el lugar exacto
en el que se usaba el agua privada el 1 de enero de 1986.

De modo que incluso con un planteamiento literalista y de
reflexion directa y aislada sobre el apartado 3.° de la disposicién
transitoria 3.* no es tan cierto ni tan claro y evidente, contra lo que
afirman los dos tribunales cuyas sentencias aqui se valoran, que la
propiedad privada del agua de las recurrentes pueda entenderse
como «congelada», ni es cierto que la Sentencia 227/1988 del TC
«avale» esa interpretaciéon. Mds bien lo contrario, si se quieren
tener en cuenta los datos y argumentos que se acaban de recordar y
que estaban todos en el Recurso de Casacidn, en absoluto contesta-
do en todo ello por el TS.

Mas todavia. Esta STS de 27 de octubre de 2009 socava o desvir-
tia el sentido mds profundo y util de la Sentencia del TC 227/1988.
Con arreglo a la doctrina de esta Sentencia del TC la opcion legal de
las disposiciones transitorias 2.* a 4.* de la Ley de Aguas de 1985 no
era inconstitucional y contraria al art. 33.3.° de la Constitucién, como
pretendian los recurrentes, porque junto a una alternativa publifica-
dora o nacionalizadora diferida durante 50 afios ofrecia otra no
nacionalizadora o de pervivencia indefinida de la propiedad privada
del agua. Sin embargo, entendidas esas disposiciones transitorias
como las entiende la STS de 27 de octubre de 2009, esa opcion legal
podria afirmarse que en cierto modo desaparece porque, en cualquie-
ra de las dos alternativas tedricas legalmente previstas en la opcion,
es probablemente mejor para el duefio del agua pasar a ser titular de
una concesion administrativa que seguir en pseudopropiedad o pro-
piedad «congelada», por muy indefinida que sea esta. El estatus de
propiedad privada, aunque indefinida, «congelada» en el sentido
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explicado por la STS de 27 de octubre de 2009 supone un debilita-
miento de la propiedad privada sustancialmente equivalente, si no
mds gravoso, que la nacionalizacion directa (transformacion ex lege
de la propiedad privada en concesion administrativa sobre las mis-
mas aguas) de las aguas en cuestion. Y desde luego, no es eso en
absoluto lo que explicé la Sentencia del TC 227/1988.

Pero si del ambito de la interpretacién sobre todo literal pasa-
mos a una interpretacioén global, que piense en el sistema juridico
completo y que tenga en cuenta los criterios del articulo 3 del
Cdédigo civil, las dificultades de la interpretacién literalista y
extensiva del apartado 3.° de la disposicidn transitoria 3. de la LA
que imponen el TSJ y el TS en sus sentencias aqui consideradas,
todavia aumentan de forma considerable. Ante todo, conviene
sefialar que la prohibicion de la transmisibilidad de las aguas pri-
vadas no la afirman nunca ninguno de los dos tribunales directa-
mente. La proponen, en realidad, pero en forma vergonzante. Y
digase lo mismo de la Resolucién administrativa originaria de 4 de
septiembre de 2001 y de los escritos de oposicion de los Abogados
del Estado en ambos procedimientos judiciales. Y no es de extra-
nar. La transmisibilidad de las aguas privadas es un principio legal
tradicional siempre respetado por el Tribunal Supremo hasta ahora
y que se desprende de muchas normas legales importantes y algu-
nas concomitantes con la disposicion transitoria 3.* 3.° de la LA.
En concreto, el apartado 1.° de la disposicion transitoria 2.* del TR
de Aguas de 2001 y su alusion al «titulo legitimo» que se tendra
dentro de cincuenta afios; los arts. 348 y 424, 551, parrafo 2.°, 557
a 561, del Cédigo civil; los arts. 18 a 40 del Reglamento de Domi-
nio Publico Hidrdulico de 1986, dentro del cual es especialmente
claro el articulo 21, expreso en admitir la aplicabilidad de la servi-
dumbre de acueducto cuando sea necesaria porque un terreno de
regadio se haya dividido entre dos o mas duefios por «herencia,
venta u otro titulo»; los arts. 107.1.° y 108.1.° de la Ley Hipoteca-
ria; y el art. 66 del Reglamento hipotecario; etc.

Lo que ocurre es que las dos sentencias aqui analizadas del TSJ
de Murcia y del TS, aunque no frontalmente, si que niegan en rea-
lidad la libre transmisibilidad de las aguas privadas porque basan
en esa idea, como verdadera ratio decidendi, la solucion esencial
que imponen, y porque lo hacen frente a argumentos de las recu-
rrentes que habian puesto todo el énfasis posible en este argumento
esencial de la transmisibilidad del agua privada, argumento que
habian visto y sefialado como la clave principal de todo lo debatido
en el pleito. Y ya se ha advertido que, en la forma extrema en la que
la formula el TS, la teoria de la «congelacidén», no solo estaria sig-
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nificando la intransmilibilidad de las aguas privadas, sino algo que
va mas lejos todavia, como es la intrasladabilidad de las aguas por
su duefio dentro de su propia finca.

El elemento histérico de interpretaciéon nos muestra que el
apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.* (y de la 2.%) es un
precepto que se redactd para un originario anteproyecto de ley de
aguas de 1983 en el que la idea central era nacionalizar todas las
aguas privadas en un breve plazo y a través de su inscripcion obli-
gatoria en un Registro de Aguas. A partir de otro anteproyecto de
octubre de 1984 la idea de nacionalizar todas las aguas privadas
se abandond, y se sustituy6 en la Ley de 1985 por un sistema
opcional mds bien conservacionista de la propiedad privada del
agua como el que finalmente ha quedado vigente. El precepto
aludido era coherente solo con un sistema como el antiguo pero
era por completo incoherente con un sistema que pasé a conside-
rar la pervivencia de los derechos sobre propiedad privada del
agua como la regla general. Esta es una de las razones por las que
la doctrina mayoritaria aconseja un uso muy prudente y restricti-
vo de esta norma, muy peligrosa para la seguridad juridica y de
significado oscuro.

El elemento sistematico de interpretacion también nos muestra la
falta de l6gica profunda de la doctrina de la «congelacion» de la pro-
piedad privada segin la han defendido el TSJ de Murcia y el TS,
porque llevaria a que la propiedad privada del agua estaria sometida
a un intervencionismo o control administrativo mds intenso que las
mismas concesiones administrativas sobre aguas publicas, las cuales
son libremente transmisibles, aunque con excepciones importantes,
pero si como regla general (cfr. art. 63, parrafo 2.°, del TR de Aguas
de 2001), admitiéndose incluso para las concesiones para riego, las
mads fuertemente intransmisibles por concebirse legalmente unidas a
la finca de destino del agua, que el duefio pueda cambiar sucesiva-
mente las superficies de regadio de su o sus fincas a las que decida
destinar las aguas (art. 61, apartado 4.°, parrafo final: o sea, que se le
permite trasladar el agua publica, contra lo que parece afirmar el TS
que cupiera hacer con el agua privada).

Por otra parte, dindose los requisitos de aplicacion del aparta-
do 3.° de la disposicion transitoria 3., el precepto ordena que se
requerird «la oportuna concesion que ampare la totalidad de la
explotacion». O sea, llevado a nuestro supuesto concreto, como la
empresa Carche Olmo, SLU, duefia de 423 «acciones» de aguas
privadas, adquiridas por compra, las ha trasladado sin permiso de
la Administracion, lo que literalmente se afirma, si queremos
tomar el precepto tan en serio como el TSJ de Murcia y el TS, es
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que la que necesitaria concesion administrativa (por haberse
hecho ptiblicas, parece, por ministerio de la ley, y concesion, por
cierto, parece, acaso discrecional en su otorgamiento) es la totali-
dad de la explotacion de los pozos Arga y Llobregat.

O sea, alcanzaria literalmente el precepto transitorio y la domi-
nializacién por ministerio de la ley que parece imponer segtn la
interpretacion del TS (aunque no llega a afirmar tanto el Alto Tri-
bunal) a los 210 litros por segundo del caudal de ambos importan-
tes pozos, y a las 6857 «acciones», y a los muchos centenares de
hectareas que se riegan por unos 250 socios de la SAT Carche Ras-
pay, con riegos de apoyo, con esos muy importantes y cuantiosos
caudales. O sea, 249 socios de la gran sociedad civil que actdan en
gran parte de una comarca, e incluyendo en ellos a una gran mayo-
ria que no habrian trasladado sus aguas privadas ni con absoluta
seguridad las habrian incrementado en absoluto (la gran mayoria
que si hubiera respetado hasta entonces la pretendida estricta «con-
gelacién» de la propiedad privada de sus aguas) habrian perdido de
todas formas también la propiedad privada de su agua por lo que
hizo uno solo de los socios. Habria una especie de expropiacion-
sancion por ley de la propiedad privada del agua expandiéndose
desde los que habian trasladado sus aguas a todos los demds que no
lo hubieran hecho. Por la «culpa», si se nos permite denominarla
asi, de uno se haria pagar a todos los demds con la pérdida de la
propiedad privada del agua y acaso, ademas, con la cuota que les
correspondiese de la multa que se les impusiera. Esta consecuencia
literal del precepto que examinamos parece sencillamente dispara-
tada y una forma monstruosa y completamente andmala de extin-
cién por ley de la propiedad privada que admitiria, de creer al TS,
nuestro ordenamiento juridico. En el caso contemplado por las dos
sentencias que examinamos podria afirmarse, al menos, como
simulacro de justificacion para ello, que todos los regantes pertene-
cian a la misma sociedad civil. Pero la letra de la transitoria 3.*3.°
de la LA sin duda alcanzaria igual a todos incluso en el caso de una
mera comunidad de copropietarios del agua privada, comunidad
(sin siquiera personalidad juridica) que es por cierto figura admiti-
da ampliamente como sujeto de derechos en las leyes agrarias.
(Tiene esto algun sentido?

El Recurso de Casacion le proponia al TS un ejemplo como argu-
mentacion ad absurdum, para ayudarle a entender las consecuencias
irrazonables a las que puede llevar la aplicacion a ultranza del apar-
tado 3.° de la disposicion transitoria 3.* de la LA. Si un solo socio de
la SAT Carche Raspay solicitara a la Administracién un incremento
de sus aguas en un solo litro por segundo, no solo se harfan publicas
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y sometidas a concesion administrativa desde que se le otorgara la
misma las aguas privadas que €l ya tuviera antes, sino también, segtin
la letra del precepto que analizamos, y de tomarla en serio, todas las
aguas privadas de los otros 249 socios de la SAT Carche Raspay.
Recuérdese la expresion de la originaria Resoluciéon administrativa
de 4 de septiembre de 2001, de la que trae causa todo este proceso,
de que los duefios de aguas privadas estdn «abocados» a pedir una
concesion administrativa. Esa es la mentalidad de los funcionarios
que mandan, entre otras, en la Confederacion del Segura. Desde
luego, todo esto no tiene ningtin sentido razonable. Con la vieja y
sabia I6gica del Derecho civil, para que haya un acto de disposicion
o de renuncia de un bien en copropiedad que pueda conducir a la
transmision o perdida o extincion por todos los conduefios de la pro-
piedad de ese bien hace falta la unanimidad de los mencionados con-
dueios. La letra del apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.* de
la LA se desacredita por si sola a poco que se piense en las conse-
cuencias concretas a las que puede llegar a conducir.

Otro aspecto de las dos sentencias comentadas que se relaciona
con el precepto legal del apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.%,
es el de los dificiles esfuerzos de argumentacion de los dos tribuna-
les para intentar declarar suficientemente probado que el riego de
la empresa Carche Olmo, SLU en la finca del propietario Presiden-
te de la empresa produjo un «incremento de los caudales totales
utilizados» en el conjunto de la explotacion (de la explotacion de
los dos pozos Arga y Llobregat, parece que debe entenderse).
Ambos tribunales concluyen en que, aun faltando estimaciones
genéricas o mediciones de ningun tipo, habiéndose realizado el
riego en tierras antes de secano, eso fue suficiente para considerar
probado que el riego de la empresa sustrajo aguas del acuifero.
Pero ambas sentencias, y sobre todo la del TS, no dejan de ser en
esto un tanto contradictorias o poco claras, porque se acepta que la
Administracién no hizo imputacién de dafios en el procedimiento
sancionador; que el acuifero no se habia declarado sobreexplotado;
e incluso en alguna ocasion, como al principio del FD 7.°, se decla-
ra expresamente por el TS que la prohibicién probada en autos
consiste «en la derivacion de aguas privadas para riego sin haber
obtenido concesion administrativa». O sea, que, si las aguas deri-
vadas se reconoce que eran solo privadas, en esta frase se ve un
poco, como en el subconsciente de los magistrados de la Sala no se
acaba de ver clara la prueba o justificacion de la supuesta sustrac-
cion de aguas del acuifero y se entiende también que es el traslado
del agua sin permiso de la Administracion lo que de verdad se ve
claro y se quiere sancionar por los magistrados.
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Los argumentos que dan ambos tribunales para justificar la
sustraccidn de caudales del acuifero probada me parecen suma-
mente endebles. Hemos transcrito anteriormente la afirmacion de
la Sentencia ndm. 53/2005 del TSJ de Murcia de que «ese incre-
mento» de caudales totales utilizados producido por el riego de
Carche Olmo, SLU debe presumirse sacado de la sobreexplota-
cién del acuifero, dado que «la base de la incertidumbre de la que
se parte» habia sido creada por las actoras, al no haber inscrito en
el Catdlogo de Aguas Privadas los derechos sobre la propiedad de
las aguas privadas. El argumento estd mal construido, en mi opi-
nion, porque al afirmar la existencia de «ese incremento» sin que
la Administracion lo haya probado —es eso lo que habia que discu-
tir en el juicio al estar sometida a la ley la Administracién que lo
habia meramente afirmado— el TS hace una clara trampa légica y
razona como si ya se hubiera probado una sustraccion de aguas del
acuifero que no cuantifica, ni tiene entidad alguna, ni se desprende
del Expediente mds alld de como mera afirmacion de la Adminis-
tracion. Los dos Abogados del Estado intervinientes pudieron pedir
todo tipo de pruebas en ambos procesos sobre la pretendida sus-
traccion de caudales del acuifero y no pidieron ninguna.

Ademds, tampoco es cierto ni que se parta en nuestro caso de
una «base de incertidumbre» ni que, de haber existido ésta por la
no inscripcion de los derechos en el Catdlogo de Aguas Privadas, la
misma fuera imputable solo a las recurrentes. No habia en el caso
una «base de incertidumbre», sino mera falta de realizacién de las
pruebas perfectamente posibles de realizar y que la Administracion
no realizé nunca, porque la cuantia de los derechos de propiedad
sobre las acciones de aguas privadas estaba perfectamente refleja-
da en el Registro de la Propiedad de Yecla, y en el Registro de
Manantiales regulado en el Decreto de 23 de agosto de 1934, regis-
tros ambos que, por cierto, tienen fuerza legal mucho mas consis-
tente y clara que la del Catdlogo de Aguas Privadas, mero Registro
estadistico sin especiales efectos juridicos, como reconoce la
misma Sentencia del TS de 27 de octubre de 2009, entre otras
muchas del Alto Tribunal.

Y si es cierto que, como habian hecho también la mayoria de los
duefios de pozos de propiedad privada del pafs, las recurrentes no
los habian inscrito en el Catdlogo de Aguas Privadas, también es
cierto que promovieron esa mencionada inscripcién pocos meses
después de contratar letrados (antes, desconocian probablemente
esa obligacion legal), y que la Administracién habia actuado con
total pasividad y no formul6 nunca a las recurrentes el requerimien-
to previo que, seguin el articulo 324.2.° del Reglamento del Domi-
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nio Publico Hidrdulico, es requisito previo para poder imponer
multas coercitivas (multas de pequefia cuantia: art. 124.1.° RDPH)
por la no inscripcion de derechos sobre aguas privadas en el Catélo-
go de Aguas Privadas. Asi que la culpa de la no inscripcion en el
Catélogo fue, cuando menos, compartida y la Administracion tiene
todavia culpablemente paralizado desde hace nueve afios el expe-
diente de inscripcidn, segtin el Recurso de Casacién hacia saber al TS
en la relacién de Hechos. De modo, que los argumentos dirigidos a
considerar probado que las recurrentes habian extraido ilegalmente
aguas del acuifero, no pueden ser mds endebles y mds inocuos fren-
te a las siete presunciones legales rotundas de sentido contrario, y
de clarisima aplicacién a nuestro caso, planteado ademas como
procedimiento sancionador, que ya hemos visto que beneficiaban a
las mencionadas recurrentes. Las siete presunciones legales que
favorecian a la empresa recurrente y a sus socias se han argumenta-
do en el subepigrafe en el que se comenta la Sentencia del TSJ de
Murcia ndm. 53/2005, al recoger los argumentos de las demandas
de éstas de marzo y abril de 2002.

Los argumentos del TS para intentar justificar que se puede
considerar probado el «incremento de los caudales totales utili-
zados» son distintos de los del TSJ de Murcia, pero igualmente
inconsistentes, en mi opinién. Ya vimos que el TS argumenta con
total arbitrariedad o gratuidad que las recurrentes no habian ale-
gado infraccién de normas legales sobre la prueba o sobre la dis-
tribucién de la carga de la prueba; que no tachan las conclusiones
probatorias de la sentencia impugnada de ilogicas, arbitrarias o
erréneas; que no se hace referencia a ninguna prueba concreta
que no haya podido practicarse, ni las causas de ello, en su caso;
que no se denuncia la realizacién de valoraciones erréneas de
tipo juridico; ni la denuncia de valoraciones erréneas de docu-
mentos, dictdimenes periciales o informes que pudieran transfor-
marse en infracciones del ordenamiento juridico; ni se denuncian
hechos que permitan considerar mal hecha la relacién de hechos
probados de la Sentencia de instancia. Creo que, sencillamente,
todas y cada una de estas afirmaciones son incorrectas hasta el
punto de parecer estar refiriéndose a otro caso distinto y a otro
Recurso de Casacién3>. Véase, pese a no ser el resumen exhausti-

35 Esta cuestion estaba argumentada, sobre todo, en el segundo motivo de casacion
del Recurso de Casacién, paginas 24 a 30. Allf se citaban todos los preceptos con presuncio-
nes legales que favorecian a las recurrentes, que son también, obviamente, reglas legales
sobre la distribucion de la carga de la prueba. Se denunciaba que la resolucion de 4 de sep-
tiembre de 2001 de la que trae causa el proceso se habia apoyado en un documento técnico
de 22 de noviembre de 2001 con errores juridicos de mucho calado, entre los que estaba el
de que negaba la libre transmisibilidad de las aguas privadas. También se sefialaba que el
Documento nim. 9 del Expediente, firmado por el Guardia Fluvial Pedro José Salar Bernal
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vo, lo explicado anteriormente sobre este Recurso de Casacién
que recogia con énfasis y minuciosidad todo lo que el TS niega
que hubiera recogido.

Ademads, el argumento de que las actas de denuncia del Servi-
cio de Guarderia Fluvial gozan de presuncién de veracidad sobre
los «regadios abusivos» es argumento inocuo siendo que las recu-
rrentes siempre han admitido el riego realizado en tierras suyas
antes de secano que es lo tnico que de verdad esta alcanzado por
aquella presuncion legal de veracidad. Pero si los regadios eran
juridicamente abusivos o no es lo que se tenia que discutir en el
juicio y aplicando las leyes vigentes (sus presunciones legales,
también) y a partir de hechos concretos probados y de practica de
pruebas significativas y, frente a eso, que los guardias fluviales
considerasen o no abusivos los riegos es una mera opinion subjeti-
va de personas legas en Derecho y meras portadoras de consignas y
opinién por completo irrelevante en un procedimiento judicial, si

hizo constar que el administrador de la finca denunciada por regadio ilegal «tiene acciones
de aguas de la SAT Carche Raspay», lo que las recurrentes aprovechaban para denunciar
que la Administracién no hubiese hecho antes de incoar el expediente sancionador las ave-
riguaciones previas que le exigia la ley (arts. 69.2.° y 41 de la Ley 30/1992 y arts. 12y 16.2.°
del Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora de 1993). También menciona-
ba el Recurso (pg. 50, motivo de casacion 7.°) cémo diversos intentos de las recurrentes de
obtener de la Administracién autondmica minera las certificaciones de la inscripcién de sus
pozos Arga y Llobregat en el Registro de Manantiales regulado por el Decreto de 23 de
agosto de 1934 habian fracasado por negativas y evasivas de la Administraciéon minera, por
lo que se habia solicitado al TSJ de Murcia en las dos demandas de 2002, incluso en el peti-
tum y mediante Otrosi, que reclamara dichas certificaciones a esa Administracién. También
se alegaba en el Recurso de Casacién (pg. 49) que la Sala a guo inadmitié en Auto de 14 de
noviembre de 2002 dos pruebas documentales que consideraban importantes las recurrentes
y desestimé dicha Sala la Stplica, solicitando las recurrentes al TS pronunciamiento expre-
so sobre ello. También criticaba el Recurso de Casacion (pgs. 27 y 28) la grave mutilacion
que habia sufrido la «relacion de hechos probados» redactada por la Sala a quo, sin recoger,
por ejemplo, las certificaciones aportadas del Registro de la Propiedad de Yecla sobre la
inscripcion en el mismo de las «acciones» de aguas privadas subterrdneas de los pozos Arga
y Llobregat; y sin recoger también diversas escrituras ptblicas sobre la propiedad de fincas
en las que se aludia a los mismos pozos y a sus aforos realizados al inscribirse tales pozos,
a principios de los afios setenta, en el Registro de Manantiales; o un documento que pudo
ser decisivo en el proceso escrito por el Comisario de Aguas de la CHS en fecha 24 de sep-
tiembre de 2001, que se habia aportado, y en el que reconocia implicita, pero muy clara-
mente, que no estaban probados los hechos que hubieran podido desencadenar la aplicacion
del apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.% de la Ley de Aguas; o sin recoger, esa muti-
lada «relacién de hechos probados», las declaraciones escritas y firmadas de varios testigos
de que en el contrato de constitucién voluntaria de servidumbre de acueducto que necesita-
ba la tuberia central de la SAT Carche Raspay la sefiora Maria Eugenia E.M. habia dado su
consentimiento para la construccion de la tuberfa. Como veremos al aludir al problema de si
hubo o no culpa de las recurrentes, también el Recurso de casacién entrecomillaba con
sumo cuidado las declaraciones de los presidentes de las dos empresas, que constan en el
Expediente, para mostrar su verdadero sentido, sin que el TS atendiera en forma alguna esa
esmerada y decisiva reflexion. Los concretos preceptos que invocaba el Recurso de Casa-
cién para demostrar las diversas presunciones legales que favorecian a las recurrentes y que
la Administracién no desvirtud, fueron los articulos 137.1.° y 4.° de la Ley 30/1992; el
articulo 17 del Decreto 1398/1993; los arts. 38 y 41 de la Ley Hipotecaria; el art. 448 del
Cadigo civil; y el art. 7 del Decreto de 23 de agosto de 1934.
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no se argumentaba con hechos concretos significativos, lo que en
absoluto se habia hecho en este caso.

En fin, como no se puede negar a las salas de lo contencioso
administrativo del TS, dada la actual legalidad y hasta las concep-
ciones dominantes de los operadores juridicos, la competencia de ir
delimitando el estatuto objetivo de la propiedad privada del agua,
que en efecto han venido configurando mal que bien desde hace dos
décadas, creo que el concreto Fallo de esta Sentencia del TS de 27
de octubre de 2009 no deja resquicios reales u operativos a la juris-
diccidn ordinaria para permitir intentar evitar la injusticia grave que
creo que ha producido dicho Fallo. No cabria, en particular, intentar
conseguir por las empresas que vieron desestimado su Recurso de
Casacion, presentando una nueva demanda, una sentencia civil
declarativa que declarase la genérica transmisibilidad de la propie-
dad privada del agua, por ejemplo, y de esas concretas aguas priva-
das de las empresas mencionadas en particular, porque, en definitiva y
a efectos practicos, ya hemos explicado que el TS tiene decidido, aun-
que en forma elusiva y vergonzante, lo contrario, y esto, por duro
que parezca, estd amparado por el efecto de cosa juzgada material
de la mencionada Sentencia (cfr. art. 95 de la Ley 29/1998 de la JCA y
art. 222 de la LEC de 2000).

Las empresas interesadas y propietarias de las aguas subterrdneas
privadas interpusieron, en fin, un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, bastante extenso y argumentado, invocando los articu-
los 24 y 25 de la Constitucion, contra la Sentencia del TS de 27 de
octubre de 2009, pero han sabido en septiembre de 2010 que este
recurso no ha conseguido atravesar el riguroso y draconiano filtro
que puso a la admisién a tramite de estos recursos de amparo la
reforma realizada por la Ley orgédnica 6/2007, de 24 de mayo. Que la
impugnacién en amparo de una Sentencia como esta de 27 de octu-
bre de 2009 y contra la que se pueden esgrimir argumentos de tanto
calado como los que en este trabajo se han aducido, ni siquiera haya
sido admitida a tramite, también invita a reflexionar, por cierto, sobre
si esa reforma de la Ley del TC realizada por la Ley 6/2007 no ha
llegado acaso demasiado lejos en su designio de aligerar de trabajo
al ciertamente muy agobiado TC.

5. VALORACION RESUMIDA DE ALGUNOS OTROS ASPEC-
TOS DE LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA ESTUDIADA

La puesta en regadio con aguas subterrdneas privadas de ciertas
tierras de secano de algunas empresas socias de la SAT Carche
Raspay, y entre ellas la empresa Carche Olmo, SLU, se produjo a
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lo largo de 1999 y primeros meses de 2000. La infracciéon adminis-
trativa, que tanto el TSJ de Murcia como el TS afirman que existid,
tiene que reunir los requisitos de tipificacion previa como infrac-
cién administrativa y de culpabilidad de las empresas imputadas
«en el momento en que se produjeron los hechos», como bien dice,
en sintonia con la buena doctrina cientifica y abundante jurispru-
dencia constitucional, el articulo 25.1.° de la CE. Pues bien, pese a
lo que han afirmado con tanto énfasis las dos sentencias aqui
comentadas, el hecho de que existiera ya por entonces tal tipifica-
cién previa de los hechos como ilicitos, y de que existiera ya por
entonces la posibilidad de calificar como culpables a sus autores,
presenta, como vamos a ver, mas que ardua dificultad en su autén-
tica y definitivamente convincente fundamentacion.

Y para percatarse de ello basta una consideracién intuitiva deri-
vada de hechos que se les habian justificado a ambos tribunales, y
sobre todo al TS, en el Recurso de Casacién. En 1999 y en 2000 (y
también después, pero eso nos interesa menos de momento) la
mayoria de la doctrina espafiola especializada en Derecho de aguas,
y doctrina que era por cierto considerablemente amplia y con algu-
nos nombres de prestigio (uno de enorme prestigio) consideraba
que el apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.* de la Ley de
Aguas no impedia la transmisién o el traslado de aguas privadas
subterraneas ni impedia que se cambiase el uso o destino econémi-
co que se le venia dando al agua privada antes de la Ley de Aguas
de 1985. De modo que si los labradores de Jumilla, sancionados en
la forma y con el entusiasmo que hemos visto en nombre de la
«congelacion» del agua privada, hubieran tenido la extrema dili-
gencia de consultar a los mejores especialistas de Espafia en Dere-
cho de aguas o de pedir un dictamen escrito sobre si podian o no
comprar aguas privadas para trasladarlas y poner en regadio fincas
suyas de secano un poco apartadas respecto de la ubicacion de los
pozos, ese hipotético y cualificado dictamen hubiera sido, con muy
alto grado de probabilidad, positivo o favorable. Asi que coinciden
aqui el buen sentido comtn de las gentes del campo, que desde
luego no consideraron necesario dicho dictamen, con las conclu-
siones mds elaboradas de los estudiosos y de los juristas altamente
especializados.

A partir de alli, los labradores compraron las «acciones» de
aguas privadas; fueron al Notario a elevar la compra a escritura
publica; luego fueron a pagar los impuestos por transmision de bie-
nes inmuebles y de actos juridicos documentados, cobrandoles con
toda normalidad los funcionarios de Hacienda; y luego fueron al
Registrador de la Propiedad de Yecla, que inmatricul6 sus «accio-
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nes» sobre aguas privadas, y sus compras de las mismas, también
con toda normalidad. ;De verdad podemos afirmar, entonces, que
estos seflores cometian un ilicito suficientemente tipificado con
certeza y con suficiente publicidad de las normas como infraccién
administrativa y que eran ademads culpables de esa infraccion? Yo
creo que no; que ello es de sentido comiin, y que por eso son artifi-
ciosos y endebles tanto los argumentos del TSJ de Murcia y del TS
sobre la «tipificacién indirecta» de infracciones, o sobre las remi-
siones «en blanco» o mediante reglas residuales; etc. Precisamente
un caso como éste, al que pareceria acaso aplicable un precepto
transitorio de rango legal pero abstruso, deberia servir para demos-
trar que, aunque haya afirmado lo contrario el TC en alguna oca-
sién, no es suficiente para que se respete la tipificacion exigida por
el articulo 25.1.° de la CE cualquier remisién a normas con rango
legal mediante técnicas de tipificacion indirecta o mediante normas
residuales de reenvio. Y son artificiosos y endebles también los
argumentos que aducen ambos tribunales para intentar justificar la
culpa de las recurrentes. No debemos admitir interpretaciones que
contradigan en forma palmaria el sentido comun.

Me centro brevemente solo, por razones de espacio, en estos
ultimos argumentos que pretendieron justificar la culpa. Ambos tri-
bunales afirman que el mal asesoramiento inicial de un ingeniero
agrénomo lego en Derecho a las recurrentes no justifica que éstas
declararan, faltando estos a la verdad (aunque no lleguen las sen-
tencias a usar esa expresion), y modificando los hechos sucedidos.
Afirman que primero explicaron que no habian regado con las
aguas de sus pozos en sus fincas y que luego explicaron que si
habian regado pero que tenian derecho a regar. Pues bien, lo segun-
do es cierto pero lo primero, rotundamente, no. Ninguno de los dos
Presidentes de las dos empresas sancionadas negd que hubieran
iniciado a regar sus fincas con sus aguas privadas cuando fueron
interpelados por la Administracion (negativa ademds que hubiera
sido la negativa de lo obvio y por completo inverosimil), con lo que
tenemos que ambos tribunales, parece que excesivamente inclina-
dos a darle la razén a la Administracion a toda costa, cometieron
un grave error inconsciente en la valoracion de las declaraciones de
ambos Presidentes que figuraban en el Expediente y deformaron
grave y decisivamente los hechos y las declaraciones sobre los que
dictaron sus resoluciones judiciales.

En efecto, en el Recurso de Casacion las recurrentes habian
realizado un minucioso examen valorativo de esas declaraciones
(declaraciones que constaban desde luego en el expediente admi-
nistrativo), entrecomillando casi todas ellas, examen que el TS no
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atendi6 en absoluto. Ambos tribunales, por cierto, mostraron de
paso poca sensibilidad con lo que el articulo 3 del Cédigo civil
Ilama el criterio de interpretacién basado en la «realidad social del
tiempo de aplicacion» de la norma (realidad social que demuestra
que sociedades civiles de cierta entidad del ambito rural no tienen
asesores juridicos y tienden a fiarse de los funcionarios de la Admi-
nistracion hidrdulica). Y ello, aparte de que aunque hubiera existi-
do (que no existid) culpa de las recurrentes o intento de modifica-
cién de la verdad en la presentacién de los hechos en la fase de
defensa frente al expediente sancionador, eso tampoco hubiera sido
la culpa que legalmente se requeria, que es una culpa anterior y
existente ya en el momento de producirse los hechos pretendida-
mente ilicitos, como la denunciada y discutida por la Administra-
cién puesta en regadio (arg., de nuevo, art. 25.1.° de la CE). Posi-
bles «culpas» de los administrados durante la ulterior instruccién
del expediente, incluso cuando existan, no son la culpa que requie-
re la ley para que exista infraccion sancionable.

No merecen mayor comentario los otros dos argumentos dados
por ambos tribunales para justificar la culpa de las empresas recu-
rrentes. Segin uno de ellos, la falta de la debida diligencia de unos
regantes profesionales que tienen que conocer muy bien sus obli-
gaciones y las normas que las rigen. Baste recordar lo que se ha
comentado poco antes sobre un hipotético dictamen que las recu-
rrentes hubieran intentado solicitar a los mejores especialistas en
Derecho de aguas espafioles antes de empezar a actuar y a comprar
«acciones» de aguas privadas. Segun el dltimo argumento, la culpa
se deduce de que las argumentaciones de ambas recurrentes en el
expediente administrativo demostraban que actuaban de consuno.
Pues si, desde que el nuevo expediente sancionador D-93/2001 en
marzo de 2001 les amenazaba con una posible multa de cien millo-
nes de pesetas, buscaron asesoramiento de letrados y, siendo socias
ambas empresas desde hace afios, unificaron sus estrategias de
defensa frente a lo que se les venia encima a las drdenes de sus
letrados. Solo desde una cierta excesiva obsesion por darle la razén
a la Administracion a toda costa, puede verse en esto un hecho
demostrativo de la culpa de las recurrentes3°.

36 Otra cuestion en la que se manifiesta la desidia y precipitacion de esta Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2009 es en su afirmacion, del Fundamento de
Derecho 9.° y siguiendo al TSJ de Murcia, de que no se habia negado el trdmite de audien-
cia en el procedimiento sancionador, como alegaban las recurrentes, porque se habfan noti-
ficado a las partes todos los actos que eran legalmente susceptibles de notificacién. Es
cierto que el Supremo hubiera tenido a su disposicién abundante jurisprudencia que, con
ciertos requisitos y matices, considera que la falta de audiencia en el procedimiento admi-
nistrativo no necesariamente vicia de invalidez a éste. Pero, obcecado el Tribunal con dar
la raz6n a la Administracion y acabar pronto su faena, ni siquiera se molesté en buscar y
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Otro claro error en el que ha incurrido la Sentencia del TS de 27
de octubre de 2009 es el de entender, confirmando el criterio de la
Resolucion administrativa de 4 de septiembre de 2001 y de la Sen-
tencia nim. 53/2005 del TSJ de Murcia, que la sancién de dos mul-
tas de 500.000 pesetas a cada una de las recurrentes, estaba bien
impuesta por aplicacion del articulo 318.1.° del Reglamento de
Dominio Publico Hidraulico. Como le sefialaba el Recurso de Casa-
cién (motivo de casacidn 2.°, al final), ambas resoluciones anterio-
res habian incurrido en ilegalidad y anulabilidad, al dejar de aplicar
el precepto mas especifico del articulo 319.2.° del Reglamento de 1986,
Reglamento varias veces reformado en estos temas de las multas,
pero que seguia entonces ordenando que el tope mdximo de las mul-
tas por infraccion leve sin imputacién de dafios al dominio publico
hidraulico era el de 40.000 pesetas 6 240,40 euros. Se impuso a las
recurrentes una multa doce veces y media mayor que el tope maxi-
mo de multa legalmente permitido para esa concreta y pretendida-
mente tipificada infraccion. Al final de su FD 5.° el TS argumenta
en contra del motivo de casacidn que la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, Ley «de acompanamiento» de los presupuestos para 1995,
habia subido a un millén de pesetas (6.010,12 euros) el tope maxi-
mo de sancion de las infracciones leves. Pero el argumento, siendo
ello cierto, es claramente erréneo e insuficiente, porque esa Ley
de 1994 no derog¢ el articulo 319.2.° del Reglamento, que seguia
plenamente vigente, y que prevalecia frente al reformado articulo 318.1.°,
porque la norma mas especial excluye a la mas general. De modo
que, solo por esta razén, enfaticamente senalada en el Recurso de
Casacion, aunque hemos visto que tenia otras varias y muy buenas
razones, el TS debi6 casar la Sentencia del TSJ de Murcia de 2005.
La materia la reformé luego el D 367/2010.

Por dltimo, creo que es criticable que el TSJ de Murcia no qui-
siera en su momento admitir en el proceso la cuestion de la posible
declaracién de la constitucion voluntaria de una servidumbre de
acueducto a favor de la SAT Carche Raspay, constituciéon que
hubiera sido probablemente facil de probar en el proceso?’, al no

citar esa jurisprudencia, y dio el mencionado inadmisible argumento, que confunde obvia-
mente dos cosas distintas como son la necesidad legal de notificar ciertos actos de tramite
al interesado y la necesidad legal de cumplir el tramite de audiencia en los procedimientos
sancionadores, tramite de audiencia que evidentemente es otra cosa, aparte de que tiene
incluso anclaje en nuestra Constitucion (cfr. art. 105, letra ¢, de la CE, que es el fundamen-
to dltimo de los articulos 84 y 112 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comuin
30/1992). Incluso afirmé el TS, arbitrariamente y con absoluta falta de fundamento, que las
recurrentes habian reconocido que si se habia cumplido el tramite de audiencia.

37 Que cabe la constitucion voluntaria de servidumbre de acueducto, como de otras
muchas, por el mero acuerdo de los duefios de la finca sirviente y de la dominante, y sin
exigencias de documentacion publica o privada, se deduce claramente, segtin la doctrina y
la jurisprudencia, de los arts. 594, 1255, 537 y 539, 551 y 1280.1.° del Cédigo civil. En
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dar traslado la Sala de las demandas de las recurrentes de 22 de
marzo y de 22 de abril de 2002 a dofia Maria Eugenia E.M. Con
ello imposibilité del todo la declaracion de esa servidumbre que en
efecto se habia constituido negocialmente pero sin aportar el TSJ
verdadera reflexion o argumentacion sobre ello. Y lo mismo cabe
afirmar de la Sentencia del TS de 27 de octubre de 2009, que no ha
aceptado la peticion de las reclamantes de que, al menos, declarara
la Sala que el TSJ de Murcia hubiera tenido competencia para ello
y que debio ejercerla. Simplemente vuelve el TS a dar el mismo
argumento del TSJ de Murcia de que la cuestion es civil y de la
sola competencia para ello de la jurisdiccion ordinaria. El argu-
mento, con todo, es muy simplista, en mi opinién, y no acepta la
reflexion o interpretacion que las recurrentes le habian expresa-
mente propuesto de que subsumiera esa cuestion de la declaracion
de la constitucién de la servidumbre, que era como un fleco o acce-
sorio del objeto principal del proceso, bajo la idea de que la misma
constituia una «situacion juridica individualizada» de las que se
contemplan en los articulos 31.2.°, 21.1.°, letra b), 71.1.°, letra b),
y 72.3.° de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa. El articulo 4 de ésta no interesaba aqui.

La ventaja de haber aceptado la solicitud de las recurrentes
hubiera sido, aparte de que conectaria esa solicitud mejor con la
naturaleza de verdadero proceso que se atribuye hoy al procedi-
miento contencioso administrativo, y de que su Ley de 1998 en
efecto se inspira en ello y ha superado la vieja y restrictiva concep-
cidén de tal proceso como mero procedimiento revisor de la legali-
dad de los actos administrativos, el que dicha interpretacién hubie-
ra conectado mejor con el espiritu constitucional que pide para los
justiciables «un proceso piiblico sin dilaciones indebidas» (art. 24.2.°
de la CE). Al haberse rechazado esa ttil interpretacion que propu-
sieron las recurrentes, puede ocurrir que si algin dia éstas, acaso
quince afios después de haberse iniciado su conflicto contra la
Administracion, conflicto que todavia continda hoy abierto en
otros frentes, consiguieran que por fin se les reconociera su dere-
cho a regar con sus aguas privadas sus fincas y sus vifias, entonces,
acaso todavia tendrian que iniciar otro pleito civil sobre la constitu-
cién voluntaria de la servidumbre de acueducto (al menos para ins-
cribir la servidumbre en el Registro de la Propiedad), nuevo pleito

cuanto a la jurisprudencia, pueden consultarse, por ejemplo, las sentencias civiles del TS
de 26 de febrero de 1956, RAr.1956, nim. 1502, considerando 4.°; o de 26 de junio de 1981,
RAr. 1981, nim. 2614, considerando 2.°. Esta segunda sentencia, muy bien argumentada y
con cita de otras sentencias anteriores, se refiere ademds a un supuesto relativo a aguas
subterraneas y con cierto parecido en cuanto al tema de la servidumbre de acueducto al
resuelto por la Sentencia de 27 de octubre de 2009 aqui estudiada.
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civil que podria llevarles otros diez afios mds de gastos y disgustos
e incertidumbres. Puede que, entonces, les costara un cuarto de
siglo llegar a obtener, si para entonces no lo impidiera el Derecho
comunitario europeo, el reconocimiento de su pleno e indiscutible
derecho a regar sus propias fincas con sus propias aguas privadas.

C. ENSENANZAS DE LA SENTENCIA ESTUDIADA SOBRE
EL ACTUAL DERECHO ESPANOL DE AGUAS

A lo largo de todo el siglo xX, y acentuandose el proceso en su
segunda mitad, la doctrina civilista fue abandonando el estudio del
régimen juridico de las aguas, que fue quedando en manos casi
exclusivamente de la doctrina administrativista, doctrina que en
ese mismo espacio temporal fue ganando ademds consistencia
cientifica y presencia y vitalidad en el conjunto de la doctrina juri-
dica espafola. Cuando se hizo una Ley de Aguas en 1985, a casi
todo el mundo (no, por ejemplo, al autor de este trabajo) le pareci6
normal que la ley la hicieran solo administrativistas38. Ya habia
sido ese el planteamiento de la mayoria de los anteproyectos o
intentos de reforma legal de las aguas que se habian ido dando en
las ultimas décadas. Reflejo de todo ello es que hoy no haya casi
ninguna sentencia sobre aguas de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, mientras que son muy abundantes las sentencias conten-
cioso-administrativas sobre aguas de dicho Alto Tribunal, aunque
siga habiendo bastantes de éstas ultimas sobre las aguas privadas.
A los abogados, que encuentran pocos libros y pocos argumentos
ya elaborados de Derecho civil, se les tienden a olvidar las disposi-
ciones transitorias de la Ley de Aguas y las amplias posibilidades
que esta rama del Derecho les ofreceria y tienden a acudir solo a
los tribunales contencioso administrativos, con lo que cooperan a
esa progresiva publificacion difusa de las aguas y demuestran par-
ticipar de la concepcién mds extendida entre los operadores juridi-
cos sobre la casi completa administrativizacion de todas las aguas.
A quienes nos hemos interesado las tltimas décadas por los proble-
mas de las aguas privadas no se nos escapa que, resolviéndose casi
todos los conflictos ante la jurisdiccion contencioso administrativa,
la defensa de la propiedad privada del agua se va haciendo progre-

38 Yaen 1962 CAsTAN ToBENAS, José, habia advertido ldcidamente de que, para
frenar las acometidas constantes del Derecho publico frente al Derecho privado, era muy
importante que en la elaboracién de las leyes no faltase nunca la presencia de civilistas
junto a los administrativistas y a otros expertos y juristas. Cfr. La propiedad y sus proble-
mas actuales, Discurso de Apertura de los Tribunales celebrada el 15 de septiembre de 1962,
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1962, pp. 115y 116.
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sivamente mds dificil. Si lo quisiéramos explicar en términos fut-
bolisticos diriamos que la propiedad privada del agua tiene que
jugar siempre en campo contrario y con arbitros caseros o muy
caseros3?. Asi estdn las aguas en el actual momento histérico.

39 Hagamos breve referencia a otras tres sentencias del TS que han ido referidas
también al mismo conflicto juridico que enfrentd y resolvié la Sentencia del TS de 27 de
octubre de 2009 comentada por extenso en el presente trabajo. Se trata de las SSTS de la
Sala Contencioso-Administrativa, Seccion 5.7, de fechas 15, 16 y 19 de octubre de 2009.
Cfr. R. Aranzadi de 2010, ndm. 1076 y nim. 1099; y el de 2009, ndm. 7623, respectiva-
mente. La primera de estas sentencias resolvié un recurso contencioso administrativo
interpuesto por la SAT Carche Raspay contra la desestimacion primero presunta y luego
expresa por el Gobierno espafiol del recurso de reposicién interpuesto por la mencionada
SAT contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2004. En este
Acuerdo el Gobierno ordenaba el archivo por caducidad de un expediente sancionador a la
SAT Carche Raspay incoado el 16 de julio de 2002 en el que el Instructor reclamaba por
los mismos hechos explicados respecto de la STS de 27 de octubre de 2009 una multa de
50 millones de pesetas y mds de 14 millones de pesetas en concepto de dafios al dominio
publico hidraulico. Por dos veces habia hecho la Administracion una peticiéon semejante y
por dos veces el Gobierno habia dejado caducar los respectivos expedientes. El problema
era que el Acuerdo del Gobierno de 30 de diciembre de 2004, saltandose su obligacién
legal de estudiar y motivar sus actos administrativos, incluyé en el Fundamento VIII de la
Motivacién de esa decision una orden tajante a la Confederacion Hidrogréfica del Segura
de que instruyera un expediente por dafios al dominio publico contra la SAT Carche Ras-
pay y afirmando que habia habido una infraccién muy grave (para esta decisiva afirmacién
de la Motivacion no habfa mas apoyo que la afirmacion del Instructor, que evidentemente
era solo un acto de trdmite) y que la misma no estaba prescrita todavia, segtin el Gobierno,
por aplicacion del articulo 327 del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico. El Acuer-
do del Gobierno se entiende mejor recordando su momento histdrico. Acababa de entrar en
el Ministerio de Medio Ambiente la ministra Cristina NARBONA, con un verdadero enjam-
bre detrds de asesores ecologistas radicales, y habia prisas por cerrar a toda costa pozos
que pretendidamente «robaban» aguas a los acuiferos, para agradar a ciertos sectores de la
opinion publica. Por supuesto, la Confederacién del Segura cumplié las érdenes politicas
incoando inmediatamente no uno sino dos nuevos expedientes contra la SAT Carche Ras-
pay. No solo eso. Por dos veces se iniciaron investigaciones penales por la Fiscalia por si
la SAT Carche Raspay habia cometido algin delito y en ambos casos se archivaron rapida-
mente. Esto tltimo era ya verdaderamente grotesco, en mi opinion, si se tienen en cuenta
los hechos narrados en el epigrafe correspondiente de este trabajo (y cfr. arts. 247 y 326,
letra f, del Cédigo penal). El Recurso de la SAT Carche Raspay alegaba, en esencia, que la
Orden de la Motivacién del Acuerdo de diciembre de 2004 era un verdadero acto adminis-
trativo e ilegal, y que ademas la accion de dafios estaba prescrita por haber transcurrido el
plazo de un afio del articulo 1968, que era el aplicable, al ser de responsabilidad extracon-
tractual de lo que habia que discutir (extraccién de pozos de aguas privadas de una canti-
dad de agua pretendidamente excesiva, en dafio del acuifero), y precepto del Cédigo civil
que hacfia ilegal el articulo 327 del RDPH. Se solicitaba al TS que resolviera directamente
el fondo del asunto aclarando el significado del apartado 3.° de la disposicion 3.° de la Ley
de Aguas o que ordenara al Gobierno de la Nacion resolver directamente, aunque hubiera
de hacerlo fuera de plazo, el expediente por dos veces eludido, de modo que fuera el
Gobierno quien tuviera que enfrentarse en su motivacién al significado del apartado 3.° de
la disposicion 3.* de la Ley de Aguas. Con argumentos que considero endebles, pero que no
voy a criticar aqui, el TS declaré inadmisible la demanda respecto del fondo del asunto
(aludia de pasada, no se sabe muy bien si como una especie de queja del trabajo que hubie-
ra representado leerlos, a los 111 folios que tenia la demanda); consider6 legal el acto
sustancialmente inmotivado del Gobierno ordenando la instruccién de un nuevo expedien-
te en la Motivacion del Acuerdo de diciembre de 2004, y considerd no prescrita la preten-
dida falta muy grave (falta muy grave cuya existencia afirmé sin motivar en absoluto y
siendo que para hacerlo precisamente hubiera debido admitir entrar en el fondo del asunto)
afirmando que la responsabilidad de la SAT Carche Raspay (no la que acaso hubiera podi-
do tener, sino la que afirma el TS, con clara interpretacién errénea, en mi opinién, que
tuvo) era una responsabilidad contractual de la regulada en el articulo 1964 del Cédigo

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



La propiedad privada «congelada» del agua, segiin el Tribunal Supremo 981

civil y con una argumentacién poco convincente, en mi opinion, y que dejaria casi sin
ambito propio al articulo 1902 del Cédigo civil.

En los supuestos resueltos por las SSTS de 16 y 19 de octubre de 2009 algunas empresas
socias de la SAT Carche Raspay impugnaron también, con argumentos paralelos a los
expuestos, la orden del Gobierno de incoar contra esta tltima un nuevo expediente por dafios
al dominio publico hidraulico incluida en el Fundamento n.° VIII de la Motivacién del Acuer-
do del Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2004 y solicitaban en sus recursos la
acumulacioén de los mismos al recurso que habia interpuesto la SAT Carche Raspay ante el
propio TS. Estas empresas eran las propietarias de las fincas en las que la Administracion
habia considerado que se estaba realizando el regadio ilegal, y alegaban, entre otras cosas,
para justificar su legitimacion, que dadas las dimensiones enormes de la SAT Carche Raspay
(mas de 250 socios y cubriendo una extensa comarca), tenian un claro interés en conseguir a
su favor una sentencia concreta cuyo efecto de cosa juzgada protegiera hacia el futuro la
propiedad privada de su agua y su derecho a regar con ella sus fincas libre y pacificamente.
Sin embargo, ambas sentencias del TS, por un lado negaron la acumulacién de procedimien-
tos judiciales desde el tinico y discutible argumento de que los asuntos se presentaban como
muy complejos, y por otro, en ambos casos, declararon un tanto paradéjicamente inadmisi-
bles los recursos de estas empresas directamente acusadas de regadio ilegal por la Adminis-
tracion, con base en el articulo 69, letra b, de la LICA de 1998, negando a esas empresas un
interés legitimo para recurrir, puesto que ya sus intereses estarian cubiertos, segin el TS, en
el recurso interpuesto por la SAT Carche Raspay, de la que las mismas eran socias. De modo
que los tan complejos asuntos, que por tal razén no se quisieron acumular, se resolvieron
finalmente en sentencias de unas pocas lineas. Como estas sociedades agrarias de transfor-
macion son sociedades civiles que casi solo se constituyen para administrar la copropiedad
pro indiviso de los caudales de aguas privadas de pozos pertenecientes a muchos conduefios,
y esa copropiedad es el verdadero sustrato de dichas sociedades, la argumentacion del TS en
ambas sentencias de 16 y 19 de 2009 creo que no es convincente en absoluto, tal como el TS
la razond. Basta recordar que jurisprudencia del propio TS muy antigua y ampliamente acep-
tada (y que los recursos le recordaban en todos los casos al TS) acepta legitimacion activa
ampliamente de cualquiera de los conduefios de algo siempre que actiie en beneficio de la
comunidad de copropietarios, o si se piensa en que aqui habia entes con personalidad juridi-
ca, basta pensar también en los articulos 39 y 40 de la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo,
sobre el derecho de asociacion, donde se admite amplia legitimacion de cada asociado para
defender sus intereses legitimos ante los tribunales, al margen de la Asociacién o incluso en
eventual contraposicion a los acuerdos de la Asociacién posiblemente contrarios al ordena-
miento juridico. Y ello, aparte de la existencia del derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1.° de la CE y de toda la jurisprudencia constitucional que lo desarrolla y que
recomienda que, en caso de duda, se resuelva siempre pro actione.

En suma, como se ve, se plante6 ante el TS en tres ocasiones la aclaracién del sentido
que tenia el apartado 3.° de la disposicion transitoria 3.” de la Ley de Aguas, en un supuesto
de enorme trascendencia social y en el que una sociedad civil, extendida por una amplia
comarca de Jumilla y representativa de los intereses de centenares de familias, llevaba
enfrentada a la Administracion hidrdulica desde hacia nueve afios, y esgrimiendo esa SAT
argumentos muy consistentes y coincidentes con los de la mejor y mayoritaria doctrina
cientifica, doctrina abundante sobre esta cuestion ademads, y sin embargo, el TS se zaf6 de
estudiar tan trascendente cuestion, con argumentos formalistas y sumamente discutibles.
Volviendo al simil futbolistico que he usado en el texto, bien se podria afirmar que en todas
estas sentencias comentadas en esta nota el TS se neg6 a jugar y se dedicé a echar balones
fuera. Los magistrados que resolvieron estas tres sentencias del TS son los mismos citados
anteriormente que resolvieron la Sentencia de 27 de octubre de 2009. De modo que se
podria decir, sin faltar sustancialmente a la verdad, que estos seis magistrados se zafaron
hasta en cuatro ocasiones de estudiarse en serio un asunto juridico muy trascendente que los
recurrentes les habian expuesto con toda extension y detalle. O sea, que estos seis magistra-
dos no estuvieron a la altura de su altisima responsabilidad y trascendental mision.

En la Ley 29/1998 el legislador aposté por una nocion expansiva del ambito de la
jurisdiccién contencioso administrativa, y ello arrojé sobre los jueces de todos los nive-
les de esta jurisdiccion, y sobre los magistrados del TS muy especialmente, una incre-
mentada responsabilidad. Si, dirigiendo sus sentencias para intereses y derechos surgi-
dos en una sociedad liberal y capitalista, los jueces de lo contencioso administrativo,
adoptaran en muchos casos una actitud perezosa, indolente y desdefosa con las reglas
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Sin embargo, pienso que esta excesiva inclinacién o escoramien-
to del Derecho de aguas hacia el Derecho administrativo no es nece-
sariamente progresista y ha perjudicado la comprension del sistema
legal y la calidad misma del conjunto de la doctrina existente sobre
el Derecho de aguas, y con ellas a la seguridad juridica. Creo que la
tendencia a abandonar el Derecho civil en este campo ha supuesto, o
estd suponiendo, un empobrecimiento del conjunto de la doctrina
sobre el Derecho de aguas y un olvido demasiado rapido de la buena
dogmatica sobre el Derecho de aguas, que todavia es, en mi opinion,
la de las leyes de aguas de 1866 y 1879 y el Cddigo civil.

De modo que seria buena, aunque sea dificil de lograr, una cier-
ta rectificacion de las tendencias actuales en el sentido de intentar
recuperar el entronque con la historia legal decimondnica en nues-
tro tema, lo que no seria incompatible con una intensificacion de la
publificacion de las aguas o de su control administrativo?, y esa
rectificacion estaria respaldada o encontraria un buen anclaje en la
Constitucioén, ya que, al fin y al cabo, vivimos en una sociedad
liberal (arts. 33 y 38, entre otros, compatibles con el articulo 45 de
la CE) en la que la Administracion tiene que actuar siempre con
«objetividad» y con «sometimiento pleno a la ley y al Derecho», en
su funcion de servicio a los intereses generales (art. 103 de la CE),
sin que haya decaido la vigencia, en mi opinion, de las tradiciona-
les razones que hacian de la propiedad privada (también de la del
agua) objeto propio en principio, y objeto suyo por antonomasia al
menos en ultima instancia, de la jurisdiccion ordinaria. Podria afir-
marse que las dos sentencias aqui valoradas parecerian haberse ins-
pirado en una hipotética y diversa Constitucion (art. 103) que
sometiese a la Administracion a las leyes administrativizadoras, y
no a «la ley» a secas, y al Derecho administrativo, y no al «Dere-
cho» a secas.

esenciales del Derecho privado y perdieran de vista la unidad esencial del ordenamiento
juridico, como temo que ha sucedido en las cuatro sentencias aqui valoradas, en esta
jurisdiccion la lucha en defensa de la seguridad juridica padeceria un inexorable retroce-
so. Uno mds de los retrocesos que estd sufriendo en varios frentes este decisivo principio
constitucional.

40 Intensificacion de la publificacion del régimen juridico de las aguas respecto del
sistema legal de la Codificacion decimondnica a cuyo favor estoy, por supuesto, hasta el
punto de que propuse en 1980 la integracion por ley en el dominio piblico de todas las
aguas subterraneas de propiedad privada y volvi a ratificar esa peticion en 1996, ya para
todas las aguas privadas, y aunque con algunas matizaciones y atenuaciones y desde un
mayor escepticismo sobre la calidad del trabajo de nuestra Administracién hidrdulica. Cfr.
mi tesis doctoral Ocupacion, hallazgo y tesoro, Barcelona, 1980, pg. 644, nota 417; y mi
libro Aguas piiblicas y aguas privadas, Editorial Bosch, Barcelona, 1996, pp. 759 a 779; y
pp- 779 a 814, en relacién con algunos problemas conexos con la mencionada cuestion.
Pero, como explico también en el texto del presente trabajo el reto pendiente es armonizar
esa tendencia publificadora de las normas con el respeto a la buena dogmatica tradicional
del Derecho patrimonial espaiol.
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En este contexto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
octubre de 2009 puede considerarse que ha llegado a un extremo de
nitidez en la representacion de esa idea difusa de defensa a ultranza
de la Administracion y de la publificacién de las aguas a toda costa
que casi caracteriza en Espafia nuestro momento histérico, al haber
realizado el Supremo, frente a unos demandas y recurso de casacion
muy cuidadosamente argumentados#!, una tenaz y numantina
defensa de un endeble y oscuro precepto legal, como el apartado 3.°
de la disposicion transitoria 3.* de la Ley de Aguas, con evidentes
malformaciones y evidente incoherencia con el sistema legal total
de las aguas y con cualquier dogmatica razonable en nuestro tema.
Al haber renunciado sustancialmente el Alto Tribunal a la construc-
cién o intento de construccion del sistema legal. Y conviene advertir
que esta Sentencia del TS de 27 de octubre de 2009 es la primera en
Espafia que se ha enfrentado de forma frontal y directa (otras sen-
tencias suyas lo habian hecho ya, pero siempre de forma mucho
mds tangencial) a la interpretacion del apartado 3.° de las disposi-
ciones transitorias 2.* y 3.* de la vigente Ley de Aguas. Cuando
muchos autores reconocen el fracaso del recurso de casacion en
Espafia en su esencial y mds originaria misiéon nomofil4ctica debido
a varias causas como el exceso de asuntos, la mentalidad del Supre-
mo de resolver ad casum, la frecuente falta de altura intelectual de
las argumentaciones, la carencia de poder de conviccion, las fre-
cuentes contradicciones valorativas, etc., esta Sentencia de 27 de
octubre de 2009 vendria a dar la razén a todos estos augurios tan
pesimistas sobre la situacion actual de la casacion.

Pero si la Sentencia es «extremista» en ese sentido indicado,
también lo es en el sentido de que toca fondo en la degradacién de
lo que debiera ser el necesario respeto a un concepto unitario del
ordenamiento juridico, con su patente desprecio, no ya solo del
Derecho civil y del Derecho hipotecario, de los que la Sentencia no
hace la mds minima alusién en un conflicto en el que parecian
ineludibles esas importantes alusiones a los mismos, sino, mas en
general y lamentablemente, desprecio también de la doctrina cien-
tifica a secas, doctrina sobre las aguas, que cuando tiene cierto
nivel, y sean civilistas o administrativistas los autores, no puede

41 Explicaba hace un par de afios el profesor DiEz Picazo, Luis, en el contexto dis-
tendido de un libro de entrevistas a juristas destacados, que uno no quiere que un juez sea
precisamente WINDSCHEID 0 SAVIGNY, sino simplemente alguien que se lea cuidadosa-
mente los papeles, y que cuando los papeles se han leido con cuidado, la solucion juridica,
la mayor parte de las veces en que no hay casos dificiles, mana por si sola. Cuando no
mana por si sola, explica el maestro, es cuando se ha desconocido el conjunto de los docu-
mentos que habia en los autos. Cfr. el libro colectivo de Francisco Sosa WAGNER y Merce-
des FUERTES, Conversaciones sobre la Justicia, el Derecho y la Universidad. Entrevistas a
diez maestros, Marcial Pons, 2009, pp. 63-64.
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dejar de considerar también elementos procedentes del Derecho
civil y del hipotecario. El Recurso de Casacion (pp. 7 a 24) dedicé 17
paginas de cuidada argumentacion con aportacién de mucha juris-
prudencia y de toda la principal doctrina espafiola existente sobre
el precepto de la disposicién transitoria 3.* 3.°, minuciosamente
citada.

Pero toda esa argumentacion solo le lleva al Tribunal Supremo
a afirmar que las recurrentes califican la doctrina de la Sentencia
de instancia como «restrictiva»(es al revés, la califican de excesi-
vamente amplia en su interpretacion del precepto legal transitorio
decisivo para el caso y le oponen, con la doctrina cientifica mayo-
ritaria y més elaborada, una concepcién mds restrictiva) y que
«pese a los esfuerzos de las recurrentes» no consiguen éstos des-
virtuar esa doctrina de la Sentencia impugnada. Estamos obligados
a suponer que el Alto Tribunal hizo una lectura reflexiva de esas
17 paginas de cuidada argumentacién, y que en su Unica afirma-
cién sobre las mismas cometié un lapsus, pero el caso es que no
dej6 absolutamente ningun indicio més de esa posible lectura y
reflexion sobre los argumentos del Recurso de Casacion en el texto
de su Sentencia. La incongruencia omisiva y los articulos 67.1.° de
la Ley 29/1998 y 120.3.° de la CE me parecen, por ello, otras de las
razones por las que se debid o se deberd, ademds de casar la Sen-
tencia del TSJ de Murcia, también anular, si el Tribunal Constitu-
cional tiene ocasiéon de hacerlo, esta tan peculiar y significativa
Sentencia del TS. La carencia en la misma de una argumentacion
un poco mds elaborada da idea de que esta Sentencia se atrevid a
cargarse un principio importantisimo de Derecho civil con siglos
de antigiiedad, como la libre venta o transmisibilidad del agua pri-
vada, no solo de forma vergonzante, segun se ha advertido ya, sino,
con toda probabilidad, con ostensible falta de cultura histdrica y
sin plena consciencia del grave y complejisimo alcance dogmaético
de lo que establecid.

En ese sentido, ya se han sefialado los graves interrogantes que
deja planteados para el futuro y para la seguridad juridica esta pecu-
liar teoria de nuestra Sentencia de la «congelacion» de la propiedad
privada del agua, y la incoherencia de que represente, en cierto sen-
tido, una publificacién mds intensa de las aguas privadas que la de
las concesiones administrativas sobre aguas publicas. Ademas, y
correlativamente, deja convertida la propiedad privada, cuando se
refiere al agua, en un engendro casi irreconocible respecto del inte-
ligente modelo, bastante neutro ideolégicamente como explic
siempre el profesor Lacruz Berdejo, del articulo 348 del Codigo
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civil#2. Cabria recordar aqui, por eso, el limite que pone el articu-
lo 53.1.° de la CE al legislador de respetar siempre el «contenido
esencial» de los derechos. Segtn la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 8 de abril de 1981, de la que fue ponente el profesor
Diez Picazo, y que el Recurso de Casacion recordaba en vano al TS,
ese precepto constitucional prohibe a las leyes establecer respecto
de un derecho subjetivo «limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan més alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccioén». Y a donde el legislador no debe poder llegar tampoco
deberian poder llegar con sus interpretaciones los tribunales, que
estan constitucionalmente siempre vinculados a la ley.

Y a mayor abundamiento, al razonar en esta linea sobre «conte-
nido esencial» de la propiedad privada del agua se puede citar tam-
bién (desde principios de 2010, tras ratificar el vigente Tratado de
Lisboa de 2004, que incorpora la Carta de 2000, todos los paises de
la UE) el ya vigente art. 17 de la Carta Europea sobre Derechos
Fundamentales de Niza de 2000, que incluye dentro de ese conteni-
do esencial (cfr. su art. 52.1.°, que alude al «contenido esencial» de
esos derechos) de la propiedad privada la disponibilidad y el libre
uso de la cosa por el duefio. El inciso primero de ese articulo 17
establece exactamente que «toda persona tiene derecho a disfrutar
de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a
disponer de ellos y a legarlos». Parece que este precepto, aunque de
rango superior al Derecho espaiol y posiblemente vinculante a la
larga para sus tribunales, segin suelen entenderlo estos mismos con
cada vez mas claridad y frecuencia para el Convenio de Derechos
Fundamentales de Roma de 1950 y segtin habrd seguramente de
suceder con la Carta de 2000, no puede entenderse que tenga alcan-
ce retroactivo, por lo que no es facilmente defendible hoy su aplica-
bilidad directa al supuesto conocido por la Sentencia del TS de 27
de octubre de 2009. Pero el hecho de que la norma europea existie-
ra, aunque sin vigencia formal todavia, desde el afio 2000, afio en el
que se produjeron los hechos enjuiciados, da sin duda una conside-
rable fuerza de elemento interpretativo de refuerzo de primer orden

42 La Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, del TC, sobre la Ley 8/1984 de reforma
agraria andaluza, en su FJ nim. 2.°, habia afirmado que las modulaciones y limitaciones
que aquella Ley andaluza ponia a la propiedad privada eran admisibles constitucionalmen-
te y criticé que se pretendiese sacar argumentos sobre el contenido esencial de la propiedad
del articulo 348 del Codigo civil, precepto que presenta el TC en este punto como anticua-
do o superado. Sin embargo, no me convence esta tltima afirmacién, que no parece enten-
der bien la neutralidad ideoldgica del precepto citado del Cédigo civil, que admite todo
tipo de limitaciones impuestas por las leyes, por muchas que sean, y ademads, las concretas
limitaciones que en ese caso se discutian no eran ni de lejos tan drasticas y destructivas de
la noci6n habitual de propiedad privada como lo es la del apartado 3.° de la disposicion
transitoria 3.* de la Ley de Aguas, tal como la han entendido las dos sentencias comentadas
en el presente trabajo.
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a favor de los muy robustos argumentos de los recurrentes que tan
rotundamente rechazo la mencionada Sentencia del TS.

Y mads alld de la Sentencia aqui estudiada, es claro que el arti-
culo 17 de la Carta de Niza de 2000, combinado ademas con el
articulo 9.3.° de la Constitucion y la irretroactividad necesaria de
disposiciones sancionadoras desfavorables, marca para los casos y
soluciones «futuros» (posteriores a 2010 y a la vigencia formal de
la Carta de 2000) una linea de interpretacion de la disposicion tran-
sitoria 3.7, apartado 3.°, de la Ley de Aguas muy claramente contra-
ria en teoria a la aceptada por esta Sentencia del TS de 27 de octu-
bre de 2009. Otra cosa serd, en el actual estado de cosas, que el
Tribunal Supremo llegue a tener conocimiento y a tomar seriamen-
te en consideracion este argumento que aporta la Carta Europea de
derechos fundamentales de Niza de 2000.

Por dltimo, no debe dejar de sefialarse que la trascendencia juri-
dica y social de la doctrina de la Sentencia del TS de 27 de octubre
de 2009 es, al menos en teoria, enorme. Cuando estas lineas vean la
luz, la Ley de Aguas de 1985 habrd superado el cuarto de siglo de
vigencia, por lo que, en todo ese tiempo, podran ser muchisimas
las aguas privadas que hayan cambiado de duefio (cualquier titulo:
herencia; legado; venta; permuta; donacién; etc.), o de lugar en el
que se aprovechan, o del uso o destino econdémico para el que se
aprovechan, o que hayan cambiado de todo ello simultineamente,
respecto de su estatus de pertenencia y uso del 1 de enero de 1986.
De modo que, segtin la Sentencia aqui estudiada, todas o casi todas
(la Sentencia no carece de flancos o zonas de penumbra) esas aguas
privadas estarian en una situacion de ilicitud al menos administra-
tiva y serian susceptibles de sanciones debiendo la Administracion
también obligar a cesar el uso que se les estuviera dando por sus
«duefios», si es que todavia les podemos denominar como tales.
Y hay que tener en cuenta que el apartado 3.° de las disposiciones
transitorias 2.* y 3.* de la Ley de Aguas alcanza probablemente a
todas las aguas privadas, puesto que su ambito lo extiende expresa-
mente a las mismas la regla general de permanencia de todos los
derechos de propiedad privada del agua que existieran en 1985 al
entrar en vigor la nueva Ley, y regla general que se contiene en el
apartado 1.° de la disposicion transitoria 4.* de la Ley (hoy TR) de
Aguas*3.

43 Sobre esta regla general del apartado 1.° de la disposicion transitoria 4.* de la Ley
de Aguas y de su Texto Refundido de 2001, de mantenimiento de la propiedad privada del
agua de todas las aguas que existieran al entrar en vigor dicha Ley, regla general que inspira
también las disposiciones transitorias del vigente Derecho canario recogido en la Ley cana-
ria 12/1990 de aguas, y sobre la compleja problematica interpretativa de dicha regla legal
general, véase mi libro Aguas publicas y aguas privadas, Editorial Bosch, Barcelona, 1996,
pp- 61 a 97,y pp. 69-70 para la situacién en Canarias.
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La Sentencia de 27 de octubre de 2009, ademads, si se llegara a
dictar otra Sentencia del TS con la misma doctrina de la «congela-
cién» de la propiedad privada del agua, permitiria ademds, concu-
rriendo acuerdo undnime de los magistrados de la Sala, la inadmi-
sién de recursos de casacion que cuestionasen dicha doctrina en el
futuro ante el TS (arg. art. 93, apartado 2, letra ¢, y apartado 4, de
la Ley 29/1998, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa).
Y antes de ello todavia, la doctrina de la Sentencia de 27 de octubre
de 2009 quizés habrd podido utilizarse ya para estrechar el riguroso
filtro en que se ha convertido para el recurso de casacion la exigen-
cia legal de su previa «preparacion» (art. 89 de la Ley 29/1998).
Por todo lo que es hoy bastante serio el riesgo de que pudiera que-
dar impuesta en la prictica en toda Espafia, formalmente, esta tan
desafortunada y nociva interpretacién sobre la propiedad privada
«congelada» del agua.

De modo que, en conclusion, esta discutible y poco trabajada
Sentencia de 27 de octubre de 2009 deja a los pies de los caballos a
casi todas las aguas privadas de Espafia, que son muchas mas de las
que se suele suponer y con frecuencia en sectores de agricultura
estratégicos y de alta cualificacion y de gran importancia econdmica,
por ello, en el conjunto de la economia del regadio espaiiol.

Menos mal, en este sentido (y exclusivamente en €ste), que la
Administracion hidraulica espafiola es institucionalmente bastante
débil y carece de la capacidad de asumir la enorme carga de trabajo
burocratico y juridico que representaria el intento en serio de san-
cionar a todos los propietarios de Espafia que no hubieran respeta-
do la llamada «congelacién» de la propiedad privada del agua, y
(o) de impedirles que siguieran ejercitando ilicitamente (de creer a
la Sentencia de 27 de octubre de 2009) sus derechos de propiedad
privada sobre el agua. L.a Administracion hidraulica estd ya desbor-
dada y agobiada por sus meros cometidos ordinarios, asi que no
anda sobrada de energias. Todavia no ha sido capaz de terminar de
resolver los varios cientos de miles de complejos expedientes
administrativos a que dieron lugar las deficientes disposiciones
transitorias de la Ley de Aguas de 1985.Y este sector de la Admi-
nistracion hidrédulica es de los que da abundante trabajo también a
la jurisdiccion contencioso administrativa.

Volviendo a la metafora de los caballos, la propiedad privada del
agua, hoy pretendidamente «congelada» por el Tribunal Supremo,
estd en teoria a los pies de los caballos. Pero, afortunadamente (solo
a estos efectos, insisto), los caballos son pocos, débiles y famélicos.
El dafio causado por la Sentencia de 27 de octubre de 2009 no va a
ser, probablemente, un gran dafo social en el &mbito de todo el Dere-
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cho espaiiol, una especie de gigantesca y tirdnica persecucion a todos
los duefios digamos que activos de aguas privadas, sino mds bien un
dafio juridico; un dafo a la seguridad juridica. No es que el famoso
«poder factico» del TS vaya a poder hacer por si solo la nacionaliza-
cion de todas las aguas privadas que el legislador de 1985, después
de intentarlo, no se atrevid a hacer, sino solo que esta nueva e irre-
flexiva Sentencia ha contribuido muy considerablemente a aumentar
la inseguridad juridica y el caos social que reina desde hace ya bas-
tante tiempo en las aguas privadas y hasta en las subterraneas en
general, como bien saben los especialistas en estas materias. Sancio-
nar e impedir lo ilicito es obligatorio y no discrecional para la Admi-
nistracion, pero lo enorme e inabarcable de la tarea que sobre ella
arroja nuestra estudiada Sentencia del TS sobre casi todas las aguas
privadas subterrdaneas o no del pafs, convertira en objetivamente arbi-
trarios los casos necesariamente aislados y esporadicos en los que la
Administracién decida y pueda llegar a ejercer la persecucion, con
prohibiciones o incluso con sanciones, de la propiedad privada «con-
gelada» del agua, pero agua utilizada por sus duefios, sin respetar la
«congelacién», con toda normalidad y honestidad y con pleno respe-
to a las concepciones sociales vigentes y dentro de sus fincas priva-
das de no fécil acceso en la prictica para los escasos vigilantes o
guardas fluviales de la Administracion.

También creo que ha venido esta Sentencia, por ello, a darnos
la raz6n a los (pocos, en los primeros afios de su vigencia, aunque
hayan ido creciendo los criticos con el paso del tiempo y el cada
vez mds evidente fracaso de esta Ley) que avisamos desde el prin-
cipio de que esta Ley de Aguas de 1985 era una muy discutible
Ley, de confusa y contradictoria inspiracion ideoldgica, y con bas-
tante mala técnica juridica**. En varios de mis trabajos anteriores
he propuesto que se sustituya esta ley por otra elaborada por un
equipo pluridisciplinar de buenos juristas, en el que no deberian
faltar civilistas e hipotecaristas. Conviene ser conscientes de que
hacer una buena ley de aguas presenta gran dificultad objetiva. Si
los mencionados juristas fueran buenos sin duda habrian de tener
también un mejor sentido idiomatico que el que demostraron tener
los autores finales de la Ley de Aguas de 1985. Esa falta de un buen
sentido idiomatico creo que esta también en la raiz de la deficiente
técnica juridica que caracterizo a esta importante Ley.

4 Puesto que PEREZ PEREZ, Emilio, fue uno de los principales autores de la Ley de
Aguas de 1985, puede ayudar a entender las carencias terminoldgicas y conceptuales de
los autores de esa Ley la cuidadosa nota critica que redacté sobre el libro de ese autor «La
propiedad del agua. Sistema estatal y sistema canario», de 1998, en el tercer fasciculo de
esta Revista, del afio 2000, pp. 1054 a 1073.
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