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[. ANALISIS JURIDICO DE LA EXPLOTACION
DE UN ACUIFERO

FIRMA Alejandro NI1ETO que «el tratamiento normativo
de las aguas subterrineas se encuentra extraordinaria-
mente vinculado a su tratamiento técnico, el cual evoluciona
con gran rapidez por los avances progresivos de la ingenieria
v de la geologia, que en todo caso afirman la infinita variedad
de las condiciones reales del agua. Todo lo cual impide un
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planteamiento abstracto y formal del problema y exige un
conocimiento directo de la variada realidad». Conforme por
entero con la manifestacion de estrecha vinculacién del tra-
tamiento juridico al técnico, no parece, sin embargo, que la
realidad de las aguas subterrineas sea tan variada que no
permita presentar un esquema general o comun de lo que es
un acuifero.

El agua subterranea constituye, por cuencas, una peprun
fluida e indivisible. El subsuelo actia como una esponja em-
papada de agua, en la que cada una de las gotas comunica
con las demés. Esta es la razéon por la que el alumbramiento
de un caudal produce el descenso general del nivel freatico,
que se inicia ordinariamente en la forma de un cono invertido,
que puede extenderse a muchos kilometros de distancia; el
descenso de nivel local, provocado por el alumbramiento,
tiende a ser llenado por las aguas que se encuentran a nivel
superior, cualquiera que sea la distancia, que se deslizan ha-
cia el espacio vacio, bien sea rodando libremente o por absor-
cibn capilar a través de capas permeables.

Siendo esto asi técnicamente, parece que hay que replan-
tearse las formulaciones juridicas tradicionales sobre las
aguas subterraneas. Tal vez se insista demasiado en la flui-
dez y movilidad de estas aguas, sin tener muy en cuenta que
estan indisolublemente unidas al subsuelo que las contiene;
tal vez su interdependencia con las superficiales impide acep-
tar que, sin embargo, tienen la autonomia suficiente y requie-
ren por ello una regulacién especifica; posiblemente, por con-
siderarlas, poco certeramente, como accesorias de los fondos,
predomina la imagen de que son como la prolongaciéon hacia
el interlor de la tierra de cada finca, cuando practicamente
no habra predio rastico alguno con suficiente extensién para
que tenga bajo él un acuifero propio y exclusivo. La verdad
es que son estas concepciones las que coinciden mejor con
los presupuestos que parecen haber inspirado nuestra legis-
lacion todavia vigente; un ejemplo de ésta que condensa
esas ideas tradicionales podria ser el parralo 1.2 del articu-
lo 23 de la Ley de Aguas, al decir que «el duefio de cualquier
terreno puede alumbrar v apropiarse plenamente por medio
de pozos artesianos y por socavones o galerias las aguas que
existan debajo de la superficie de su finea, con tal que no dis-
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traiga o aparte aguas piblicas o privadas de su corriente
natural.

También es cierto, sin embargo, que el legislador espaiol
de 1866-1879 tiene muy en cuenta las interconexiones entre
aprovechamientos subterraneos al establecer las llamadas dis-
tancias aticas del articulo 24 de la Ley de Aguas y regular
en el propio articulo 23 el llamado interdicto administrativo.
Pero la concepcidn que parece latir en estas normas es la de
que pueden surgir entre titulares de sondeos cercanos situa-
ciones reciprocas excluyentes y no la de que existe necesaria-
mente una relacion multilateral (entre los diversos titulares
de los pozos interconectados) referida a la unidad que es el
acuifero y, por tanto, de sigrnio concurrente.

I.1. DESCRIPCION DE UN ACUIFERO. SUS ELEMENTOS.

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

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

Es una unidad a la que se debe reconocer o conceder su-
ficiente autonomia a efectos de su conservacion y de su ex-
plotacién racional, de la regulacion de su aprovechamiento
o disfrute, aunque esté integrado en el ciclo hidrico y sea o
pueda ser, por consiguiente, interdependiente de otros acui-
feros o de las aguas superficiales.

En el informe redactado por el Instituto Geologico y Mi-
nero, para la Presidencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrative de la Audiencia Territorial de Madrid, en no-
viembre de 1973, se decia que «sistema acuifero es el dominio
dentro del cual se puede considerar que los movimientos de
agua son independientes de las condiciones reinantes en el
exterior. En otras palabras, es el dominio dentro del cual toda
captacién en un punto cualquiera puede tener una influencia
o afeccion sobre el conjunto, pero no la tendra mas alla de sus
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fimites, ni siquiera al Lérmino de un largo tiempo (a escala
humana)y.

Hsta doble idea de la relativa independencia del exterior
v de la afeccion interna es la que determina el ambito del
acuifero. Como es logico, solo debe considerarse afeccion el
deterioro de la calidad de las aguas que se vinieran ya aprove-
chando por anteriores alumbradores o la disminucion del cau-
dal realmente aprovechado, pero no la simple oscilacion del
nivel del acuifero.

En este conjunto, que hemos dicho que es el acuifero,
podemos distinguir los siguientes clementos:

«. Bl perimetro. Resulta necesario concretarlo sobre la su-
perficie terrestre, sobre el suelo, aunque éste en si sea
exterior al acuifero que se encuentra situado en el sub-
suelo. Se determinara con una linea poligonal continua
y cerrada que una puntos conocidos del terreno. La técnica
actual, que permite investigar cada acuifero y definirlo
conv> tal, hace posible también su demarcacion o delimi-
tacion real, al menos aproximada y a todos los efectos
pricticos; se tratara simplemente de una especie de pro-
yeceidn orotogonal sobre la superficie terrestre del peri-
metro de la base de esa especie de cono invertido que,
hablando grosso mado, vienc a ser un sistema acuifero.

La fijacion del perimetro del acuifero debiera tener
importantes consecuencias juridicas. El ideal serfa que
los terrenos comprendidos en él quedaran sujetos a un
especial estatuto juridico, definidor de los derechos v
obligaciones de los titulares del dominio o del disfrute
de tales terrenos.

by El agua. Conviene distinguir entre las reservas y los re-
cursos del acuifero. De modo grifico, se ha dicho que son
algo asi como el capital —las reservas — y los intereses
-—los recursos— de una cuenta bancaria.

Desde la perspectiva en que estamos ahora hablando,
contemplando el acuifero como una unidad del subsuelo,
la reserva de agua es la parte integrante esencial del sis-
tema acuifero, y los recursos renovables deben ser con-
siderados com» el fruto pendiente del mismo acuifero.
Por consiguiente, como parte integrante o como fruto,
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el agua de un acuifero, el agua subterrdnea, mientras es
subterranea, mientras permanece bajo la tierra, debe
ser considerada como bien inmueble (nimeros 1.2, inter-
pretado ampliamente, y 2.2 del articulo 334 del Cédigo
Civil).

Como el acuifero forma parte del subsuelo, es logico

cstablecer una analogia entre él y la explotacion minera,
entre la reserva de agua y la mina y el recurso de agua
vy el mineral. La idea de Diez Picazo, de considerar que
los minerales son fruto de la mina, puede ser aplicada
con mayor razéon a los recursos de un acuifero porque
éstos, como los propios frutos naturales, son renovables
por obra precisamente de la misma naturaleza. La com-
paracién que Diez Picazo establece con respecto a las
minas y los minerales entre «un capital y la renta de esc
capital> puede aplicarse con mayor motivo a las reservas
y recursos del acuifero. Pero juridicamente es preferible
hablar de fruto porque, como sostiene el propio Dikz
Picazo, conforme a las modernas concepciones sobre los
frutos, «es fruto en sentido juridico lo que es renta en
sentido econ6micos.
La roca. Aunque, conforme a su destino econdémico-social,
hay que considerar el agua como elemento esencial del
acuifero v a toda su masa solida —empapada normal-
mente por el agua— como elemento secundarto, también
esta masa rocosa es parte integrante del sistema acuifero,
tiene el caricter de bien inmueble y no es en ningin modo
indiferente a la configuracion y a la explotacion del pro-
pio acuifero.

Esto implica que en el tratamiento de las cuestiones
relativas a las aguas subterrdneas haya que hacer autén-
ticos planteamientos hidrogeologicos. La inseparable uni-
dad de roca y agua lleva también aparejado el que no
pueda atribuirse a las subterrineas la fluidez y movili-
dad de que a veces se habla, pretendiendo con ello su
equiparacion, a todos los efectos, a las superficies; se trata,
por el contrario, de aguas con caracteristicas propias
que deben tener una reglamentaciéon especial en deter-
minados aspectos.

La masa mineral tiene también una influencia deci-
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siva en la calidad de las aguas, problema que hoy tanto
preocupa y con toda razén. Un acuifero salado o conta-
minado es de muy dificil recuperacion y en la mayoria
de los casos serd preferible abandonarlo.

d}) Los sondeos. Necesarios para el alumbramiento y explo-
tacion de sus aguas, no puede decirse, sin embargo, que
sean parte integrante del propio acuifero. Serdn bienes
inmuebles por incorporacién (art. 334, 1.2, del C. C.) e
inslrumenti aquae, ya que su finalidad es siempre la ex-
plotacién del agua.

[.2. INTERESES Y RELACIONES INTERNAS.

La explotacion racional de un acuifero afecta al interés
general o publico y al interés comin de los propietarios o
titulares de derechos reales de disfrute de las tierras compren-
didas en el perimetro del mismo acuifero. En cambio, en pura
teoria v conforme a la estructura hidrogeoldgica del sistema
acuifero, no cabra mantener la plena legitimidad de intereses
simplemente individuales sobre el mismo, o sea, de intereses
exclusivos y excluyentes de cada uno de los duefios de las
fincas que estan situadas sobre-el acuifero, porque el interés
de cada uno de ellos aparecera siempre relacionado y limitado
por el de los demds, que se encuentran en la misma situacion,
sobre el perimetro del acuifero, es decir, integrando el interés
comun de todos ellos, una comunidad de intereses.

Vamos a intentar exponer los principios fundamentales de
la legislacién general todavia vigente y las posiciones alcan-
zadas por la doctrina més reciente al interpretarla, por si fuera
posible avanzar algo méis y acercarnos, en alguna medida, al
espequema juridico que hemos esbozando y que creemos res-
ponde a la verdadera naturaleza de las aguas subterrdneas.

II. PRINCIPIOS DE LA LEGISLACION ACTUAL
Y SU INTERPRETACION DOCTRINAL

Practicamente, excluimos de este analisis la explotacion
de aguas con pozos ordinarios (definidos en el articulo 20 de
la Ley de Aguas) y el aprovechamiento de las llamadas aguas
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subvélveas porque son mas bien cuestiones marginales en la
problematica de las aguas subterraneas. La cuestién real-
mente importante y a la que nos venimos refiriendo es la que
plantea la explotacion de estas aguas por medio de pozos ar-
tesianos y, en algunos lugares (en especial en Canarias), por
galerias.

I1.1. PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD.

Un criterio doctrinal bastante extendido y recogido in-
cluso por la jurisprudencia es el de considerar que las aguas
subterrdneas son accesorias de los fundos que estin sobre ellas
y pertenecen a los duefios de éstos. Tal opinién pretende fun-
darse en los articulos 350, 407, namero 6.2, y 408, nimero 3
del Codigo Civil.

Como sefiala FERRARA, «el concepto de cosa accesoria es
de naturaleza puramente subjetiva: es una conexién volun-
taria, presuntiva, accidental, variable segtn las circunstan-
cias y segin los intereses individuales: accesorio es aquello
que por voluntad de las partes, interpretado también segtn
los usos del comercio, tiene un valor subordinado respecto
de otra cosa principals.

El articulo 350 del Cédigo Civil no se refiere propiamente
a esta cuestion de la accesoriedad. Se limita a sefialar que
«el propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo
que estd debajo de ella..», regulando la llamada extensiéon
del dominio en sentido vertical que, como dice Lacruz BEr-
DEJO, es relativa, pues «depende del estado de la técnica en
cada momento y de las posibilidades de influencia fructifera
sobre el suelo y el subsuelos». Ya nadie pretende que en el
articulo 350 del Codigo Civil esté recogido el postulado de
que la propiedad se extiende usque ad coelum et usque ad
inferos. Se ha intentado distinguir las capas del suelo y del
subsuelo basindose en la teoria del interés. Y de acuerdo
con ella —dice Alejandro NieTo— «el suelo llega hasta donde
llega el interés de su aprovechamiento, y en el punto en que
termina ese interés empieza el subsuelo. De aqui precisamente,
y puesto que la prefundidad del interés puede ser varia, que
no pueda predeterminarse en abastracto el espesor del suelos.

En materia de aguas, el propio articulo 350 del Codigo Civil
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se remite a la Ley especial y ésta, ante la evidencia de que la
apertura de un sondeo puede afectar a otros preexistentes,
establece las llamadas distancias aticas v el llamado «inter-
dicto administrativo», que parecen basarse en un criterio de
prioridad, dando preferencia, en los posibles conflictos entre
propietarios de terrenos, al que se hubiese anticipado en el
aprovechamiento de las aguas subterraneas.

Sin embargo, el repetido articulo 350 del Codigo Civil
alude expresamente a «lo que esta debajo» de la superficie del
terreno y el articulo 23 de la Ley de Aguas permite apropiarse
al duefio de das aguas que existen debajo de la superficie de
su finca». Y lo que ocurre es que esta hipotesis es practica-
mente inexistente, porque el agua subterranea esta embalsada
e intercomunicada debajo de la extensién de todas las fincas
comprendidas en el perimetro de cada acuifero, resistiéndose
a cualquier delimitacién que de ella quiera hacerse como pro-
yeccion de los limites de los predios de la superficie. Conforme
a esto, la solucion légica no seria la de la prioridad, la de la
preferencia del que primer alumbre las aguas de un acuifero,
sino la de la comunidad de intereses de todos los que puedan
alumbrarla por ser duefios de las fincas de la superficie. Una
interpretacion teleologica de los preceptos citados del Codigo
Civil y de la Ley de Aguas, debidamente coordinados, podria
fundamentar la solucién de la comunidad de intereses, supe-
rando la de la prioridad que parece deducirse de una interpre-
tacion literal. El articulo 3.2 del Cédigo Civil impone tener
en cuenta la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas las normas, atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de las mismas. Y la realidad social actual nos pre-
senta nuevos datos muy importantes: de un lado, unos cono-
cimientos cientificos y técnicos sobre las aguas subterraneas
y sus posibilidades de explotacion, que desvirtdan de modo
sustancial los presupuestos que parecia contemplar el legis-
lador de 1879; y de otra parte, ¢l que toda la propiedad in-
mueble ha de ser considerada dentro de una zona o sector,
que el suelo posee hoy un puro valor instrumental y que ya
no radica en él la «vis atractivar, sino en la capacidad de
crear riqueza sobre él, lo que supone que es en el acuifero
donde radica el valor fundamental y que es a partir de su con-
templacion como deben interpretarse y aplicarse las normas.
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Tampoco los articulos 407, 6.0, y 408, 3.9, del Cédigo Civil
se refieren a la accesoriedad en sentido técnico-juridico. Lo
unico que estos preceptos establecen es que las aguas subte-
rraneas participan de la naturaleza de los terrenos en que
existan o sean halladas, siendo publicas o privadas, segin lo
sean tales terrenos.

En lugar de hablar, pues, de accesoriedad, que, repetimos,
es algo puramente subjetivo, convendria sefialar que, con-
forme resulta de los articulos 417 del Cédigo Civil y 18 y si-
guientes de la Ley de Aguas, los propietarios de los terrenos
son los anicos legitimados para investigar y alumbrar en ellos
aguas subterraneas. Sé6lo ellos pueden llevar a cabo estos tra-
bajos o autorizar a otros para que los realicen.

Pero en esta legitimacion del propietario, tal como aparece
desarrollada en la Ley de Aguas, se observan dos supuestos
suficientemente diferenciados. El primero de ellos se contem-
pla en los articulos 18 a 21 de la Ley, que aluden unicamente
al propietario (no al alumbrador) o exigen tan solo autoriza-
cién de la autoridad administrativa (no la concesién de que
habla el articulo 25), cuando se trata de terremos publicos,
porque se refieren a la obtencién de aguas por medio de pozos
ordinarios, en los que no se puede emplear mas motor que el
hombre y que sélo tienen por objeto el atender al uso domés-
tico o a las necesidades ordinarias de la vida; se trata de una
explotacion de las aguas subterraneas {en este caso se las
suele llamar freaticas) de escasa importancia, una especie de
uso inocuo de estas aguas, razon por la cual se atribuyen en
plena propiedad (arts. 18 y 21). En cambio, el segundo su-
puesto, contemplado en los articulos 22 a 25 de la propia Ley,
parece responder a otros criterios: en ellos aparece como fi-
gura central la del alumbrador, que es quien asume la reali-
zacion de los pozos artesianos, socavones o galerias y a quien
se atribuyen las aguas alumbradas, siempre que las haga sur-
gir a la superficie y mientras las controle, aunque salgan de
la finca donde vieron la luz.

I1.2. ATRIBUCION DE LAS AGUAS AL ALUMBRADOR.

Se ha pensado que esta atribucién de las aguas al alum-
brador, a perpetuidad y aunque salgan de la finca donde fue-
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von alumbradas, revela que el legislador de 1879 queria pre-
miarle el trabajo que cuesta hallarlas, elevarlas y transpor-
tarlas. Debemos, sin embargo, preguntarnos si hoy no han cam-
biado sustancialmente las circunstancias que rodean el alum-
bramiento y la explotacion de las aguas subterraneas y si,
por tanto, no debiera modificarse también el criterio legal.
Hoy los planes de investigacion de aguas subterrdncas permi-
ten conocer su existencia y, en muchos casos, cuando se ha
llegado a la sobreexplotacion, no sélo no es necesario fomentar
su alumbramiento, sino que se hace preciso frenarlo o, al
menos, regularlo urgentemente de modo racional.

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

A) Aguas no halladas.

Parece preferible emplear el término <halladasr en lugar
.de «alumbradas», porque la palabra alumbrar es ambivalente
y lo mismo puede significar extraer o hacer surgir a la super-
ficie que alcanzar o descrubir.

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

La investigacién de las aguas subterrdneas debe ser una
labor cientifica que tenga por finalidad conocer cientificamente,
la existencia y las circunstancias de un sistema acuifero
fundamentalmente las reservas del mismo acumuladas du-
ranbe milenios, Por esto es logico que la investigacion deba
ser realizada por la Administracién Pablica y que a ella misma
lo corresponda controlar la labor subsiguiente de la puesta
en explotacion de las aguas.

En esta fase previa al hallazgo, las aguas que puedan exis-
tir en el subsuelo no pueden ser consideradas como cosas en
sentido juridico, como bienes. No son ni pueden ser objeto
de apropiacion (art. 333 del C. C.) porque se ignoran, aunque
es obvio que podra y deberé legislarse sobre ellas para el caso
de que realmente sean halladas, no sélo porque se deben coor-
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dinar los intereses particulares, sino, sobre todo, porque con-
fluyen en la explotacién racional de un acuifero el interés co-
mun de los propietarios de tierras comprendidas en su peri-
metro y el interés general o publico que es preciso salvaguardar.

Creemos que no puede mantenerse la opinién bastante ex-
tendida de que estas aguas no halladas son res nullius, ya que
las res nullius existen, se conocen y, si se trata de inmuebles,
pertenecen al Estado como bienes patrimoniales (art. 21.1 de
la Ley del Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 y
51.1 de su Reglamento de 5 de noviembre de 1964). Las aguas

subterrdneas no halladas o descubiertas no se sabe si existen,

no se conocen; simplemente, no son res en sentido juridico.

B) Aguas halladas y extraidas.

Segun los articulos 22, 1.9, de la Ley de Aguas, y 418 del
Coédigo Civil, pertenecen al alumbrador. «De hecho —dice
Ni1ETOo— puede ser que el alumbrador sea al mismo tiempo el
propietario del suelo; pero su apropiacién se deriva entonces
no de su condiciéon de propietario, sino de la de alumbrador.»
Se resalta asi la figura del alumbrador, pero no cabe olvidar
que sélo puede serlo el propietario o persona autorizada por
éste, es decir, ha de tratarse de un alumbrador legitimado
(como duefio o en lugar del duefio, con su autorizacion).

C) Aguas halladas y no eriraidas.

Es el supuesto que conviene analizar con mayor cuidado;
tratase de saber, dice NieTo, da relacion juridica que tiene
el alumbrador con el caudal que aun estd sin extraer. El De-
recho ha montado un doble mecanismo de garantias juridicas:
por un lado, declara la propiedad del agua ya separada y
apropiada (art. 22); y por otro, como garantia de la perma-
nencia de esa propiedad, establece un area de proteccién de
la misma, de tal manera que no puede verse disminuida, im-
pidiendo interferencias de terceros (art. 23). Dicho con otras
palabras: el derecho dominical se extiende exclusivamente
sobre el agua aflorada y apropiada, pero este derecho lleva
anejo el reflejo de permitir la exclusién de las intervenciones
de terceros que puedan afectar el manto subterréneo en una
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medida que ponga en peligro el caudal alforado. Afirmacio-
nes que, en definitiva, conducen a la tesis siguiente: el alum-
brador tiene derecho a exlraer del caudal sublerrdneo una de-
lerminada cantidad de agua y el agua realmenie exiraida es de
su exclusiva propiedadr. «De esta manera —afade NieTO{—
quedan compaginados los derechos individuales del alumbra-
dor con los posibles derechos de otros futuros investigadores
y, sobre todo, con el interés social de que las reservas hidricas
sean aprovechadas lo mas racionalmente posible. Obsérvese
que esta tesis se apoya dogmaiticamente en la teoria del in-
terés: si hemos sentado que el propietario del suelo tiene de-
recho al subsuelo en la medida que éste sirva para garantizar
el aprovechamiento de un caudal de agua, hay que admitir
una esfera subterranea que la garantice, pero solo en la me-
dida que la garantice.

~ Alude, pues, NieTo al interés social y al interés individual
del alumbrador. Nosotros, a partir del planteamiento que ve-
nimos haciendo de considerar que es esencial la contempla-
cion del sistema acuifero como una unidad con suficiente
autonomia y de los intereses y relaciones internas que en él
confluyen, creemos que es fundamental tener en cuenta el in-
terés comun, el interés de todos aquellos que por haber ya
alumbrado aguas en el sistema o, simplemente, por ser titu-
lares del dominio de las tierras comprendidas en su perimetro,
tienen un derecho o, al menos, una expectativa juridica, re-
feridos a las aguas del acuifero. Este interés es superior y dis-
tinto al conjunto de los intereses particulares, es el interés de
la comunidad que existe entre aquellos titulares de derechos
o expectativas, aunque se trate tan sélo de una comunidad
de intereses y no de derechos subjetivos porque todavia (de-
bido a que el legislador no ha adecuado la norma a las exigen-
cias de la realidad ahora conocida) no estdn juridicamente
protegidos.

~ El problema estara en si cabra interpretar las normas vi-
gentes para adecuarlas a esa realidad fisica, econémica y so-
cial. Si en lugar de entender el articulo 23 de la Ley de Aguas
en el sentido de que ampara intereses individuales que pueden
estar reciprocamente encontrados, seria posible ver en él la
disposicién que procura coordinar esos intereses individuales,
supeditarlos al interés comun, regular la relacién multilate-
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ral, de signo concurrente, que se da entre todos los que, legi-
timamente, podrian y deberian aprovechar las aguas de un
acuifero. Porque el interdicto administrativo y las acciones
Judiciales que pudieran plantearse conforme al articulo 23 de
la Ley de Aguas solo deberian poder fundamentarse en ese
interés comiin, el anico que tiene un pleno fundamento eco-
nomico-social, atendidas las circunstancias de la realidad que
se contempla y, por tanto, el tnico que merece proteccién.

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

La doctrina ha ido tomando cada vez mis conciencia de
estos supuestos de hecho, hasta el punto de que GaBaLDON
llega a escribir: «Los estudios hidrogeologicos ponen de re-
lieve que en Canarias el atribuir de modo absoluto, sin matices
ni limitaciones, derecho de propiedad sobre las aguas sub-
terrdneas al propietario del suelo equivalen en muchos casos
a otorgarsela sobre algo que, cuando menos, le perlenecerd
conjuniamente con olros. Por eso aqui, si no se produce la ge-
neral ablacién de facultades dominicales del dueiio de la su-
perficie respecto del subsuelo, si se facultad para que el Plan
pueda establecer sistemas o modos de aprovechamiento que
signifiquen la limitacion y aun la privacion a algunos propie-
tarios de su derecho a perforar en suelo propio, pero de modo
lal que el beneficio sea comtin e incluso las obras, porque comiin
a toda la zona es también, en rigor, el manio acuiferor. Se afirma
incluso, pues, que las aguas pertenecen conjuntamente a va-
rios, que el manto acuifero es comtin. Nosotros nos limitamos
a insistir en la existencia de un interés comun que es algo evi-
dente y que podria bastar para justificar los planteamientos
que venimos haciendo.

En tanto no se modifique la legislacion vigente podria la
jurisprudencia ir dando entrada a estas nuevas concepciones
de la ciencia hidrogeoldgica y de la doctrina juridica como exi-
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gencia del sentido realista y finalista con que se deberia apli-
car la normativa actual. Asilo viene haciendo —sefiala SpoTA—-
la jurisprudencia norteamericana, segin la «orrelative rights
doctrine», conforme a la cual todos los duefios de las heredades
debajo de las cuales existen aguas que dependen de una misma
cuenca o manto hidrico, deben aprovechar tales aguas en forma
igual o proporcionada. De esta manera ninguno de los propie-
tarios puede usar de esas aguas, que son alimentadas por una
misma cuenta, de tal modo que perjudique a los otros vecinos.
La cuota que corresponde a cada uno sobre las aguas perte-
necientes a esa cuenca comun se determina de acuerdo con la
regla del uso «azonable»s.

11.3. CONTENIDO DE LA PROPIEDAD DE LAS AGUAS SUBTE-
RRANEAS.

Sabido es que la Exposicion de Motivos de la Ley de
Aguas de 1866-1879 se preocupaba de distinguir el aprove-
chamiento del dominio.

Aunque esta distincion la refieren los redactores de la
Exposicion de Motivos a las aguas publicas y a los aprovecha-
mientos que se deriven de la concesion de las mismas, deno-
tan una intencién del legislador que no es posible ignorar
cuando los nuevos conocimientos cientificos evidencian que
los presupuestos y finalidades que inspiraban esa doclrina se
dan también con referencia a las aguas privadas, incluso las
subterrdneas: cosas comunes o sobre las que, al menos, existe
un interés comun; impedir abusos que causen perjuicios, evi-
tar conflictos, ete.

Este matiz especial de que estd dolado el dominio de las
aguas en la Ley que lo regula y que quiso destacar la propia
Exposicion de Motivos cuando distinguia entre dominio y
aprovechamiento, hace que Aronso Moyva afirme que entre
los derechos de los duefios de las aguas de dominio privado
no son apenas predicables aquellas viejas facultades de sabor
romanistico y medieval de ius abulendi, disponendi 1y vin-
dicandi.

También Lacruz BERDEJO sostiene que cuando el Co-
digo habla de «l aprovechamiento de las aguas de dominio
privado» (titulo de la seccién tercera) da a entender que el
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propietario privado no tiene la verdadera propiedad de las
aguas (asi, conforme al articulo 412, «el duefio de un predio...
puede aprovechar sus aguass). Y para confirmar esta opinién
argumenta que en cambio, a tenor del articulo 418, «das aguas
alumbradas conforme a la ley especial de aguas perienecen al
que las alumbré», deduciendo que la verdadera propiedad pri-
vada sobre las aguas s6lo puede nacer hoy sobre las subte-
rraneas.

Nosotros creemos que también para estas aguas subterra-
neas o, mejor, para el supuesto verdaderamente importante
de explotacion de las mismas por sondeos artesianos, que es
al que nos venimos refiriendo, es de aplicacion el criterio de
que su propiedad queda esencialmente reducida a la facultad
de aprovecharlas.

El término «pertenecen», del articulo 418 del Cédigo Civil,
no es suficientemente significativo y, en todo caso, parece
que la pertenencia -—su mayor o menor extension--- tendria
que determinarse conforme a la Ley especial de aguas a la que
el propio precepto alude. Recordemos que esta Ley solo em-
plea la expresion «plena propiedads en los articulos 18 y 21,
que se refieren a la obtencién de agua por medio de pozos or-
dinarios, supuesto en el que, por tratarse de una extraccion
sin importancia, no hay inconveniente en admitir el dominio
en toda su amplitud. No es que en los articulos 22 y 23 se
emplee expresamente ¢l término aprovechamiento al regular
el alumbramiento por medio de pozos artesianos, socavones
o galerias; se usan términos amplios, pero menos concluyentes
que los de plena propicdad; ser duefo a perpetuidad de las
aguas realmente extraidas parece significar, en el contexto
del articulo 22, aprovecharlas mientras sean controladas por
el alumbrador, de modo similar a como el articulo 416 del
Codigo Civil y 1.0 de la Ley de Aguas permite aprovechar las
pluviales al duefio de un predio (supuesto que se considera
de aprovechamiento y no de dominio pleno); la referencia a la
extension del derecho del alumbrador sobre las aguas se hace
al tiempo —perpetuidads, «onservar el dominio» — y no al
contenido, que no tiene por qué ser mas amplio en el caso de
las aguas subterraneas que de las demas privadas; lo que si
es logico y estd implicito en los articulos 22 y 23 de la Ley, es
que el aprovechamiento puede realizarlo por si el alumbrador
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o cederlo a otro, precisamente porque puede no tener otro
modo de ejercitar su derecho (alumbrador que no disponga
de fincas propias aptas para el riego). El articulo 23 se refiere
al alumbrador que, ademds, es propietario de una finca y dice
que puede «apropiarse plenamenic» las aguas que existen de-
bajo de la superficie; luego parece considerar que no le per-
tenecen, ya que ha de apropiarse de ellas y nadie tiene que
apropiarse de lo que ya es suyo; posiblemente lo que se quiere
expresar con el término apropiarse sea la idea de aprovechar
las aguas por si o cediendo a otros el uso de las mismas.

El pérrafo 2.0 del articulo 22 de la Ley de Aguas se re-
fiere al supuesto en que el duefio de las aguas alumbradas
no construyese acueducto para conducirlas por los predios in-
feriores que atraviesen y las dejase abandonadas a su curso
natural, disponiendo que entonces entrarin los duefios de estos
predios a disfrutar del derecho eventual que les confieren los
articulos 5 y 10 respecto de los manantiales superiores. Y el
articulo 419 del Codigo Civil establece que estas aguas aban-
donadas a su curso natural seran de dominio publio. Esta
similitud de regulacion de las aguas subterraneas no contro-
ladas ya por el alumbrador y de las aguas superficiales y la
remision concreta que el articulo 22 de la Ley hace al ar-
ticulo 5.2 de la misma, permiten sostener que, tal como reza
el propio articulo 5.2, las aguas subterraneas controladas tam-
bién «pertenecen al duefio respectivo para su uso o aprove-
chamiento»s, o sea, con la misma extension con que las aguas
de manantiales se atribuyen a los propietarios de los predios
en que nacen continua o discontinuamente y mientras discu-
rran por ellos. La diferencia entre la propiedad sobre los ma-
nantiales y sobre las aguas subterrineas parece estar en que
al duenio de aquéllos no se le permite almacenar los caudales
y el de las segundas los tiene ya almacenados, dispone de un
estanque subterraneo que puede controlar. Pero el contenido
de la propiedad debe ser el mismo en uno y otro caso.

[II. APROVECHAMIENTO

Asi, pues, aunque se atribuya la propiedad de las aguas al
alumbrador, puede mantenerse que las tnicas facultades del
propietario son precisamente las llamadas de aprovechamien-
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to (usar, disfrutar y consumir o ceder el fruto, o sea, las aguas
extraidas), tal como hemos expuesto anteriormente, con una
interpretacion que creemos respeta el contenido esencial de
esta propiedad.

El alumbrador tiene derecho a extraer del acuifero una
determinada cantidad de agua y el agua realmente extraida
puede ser aprovechada por ¢l en el sentido que acabamos de
senalar. Pero el inconveniente de esta formulaciéon del derecho
del alumbrador, que parece ajustarse a las normas vigentes,
estriba precisamente en que no es obligatorio el aforo del
caudal alumbrado y su inscripcion en el Registro de la Seccién
de Minas de las Delegaciones de Industria y Energia, con lo
cual no resulta determinado tal derecho. Debiera establecerse
la obligatoriedad del aforo y su inscripcion para posibilitar
el control de la Administracién, incluso para poder dictaminar
si existe o no afeccion entre diferentes sondeos, porque ésta
s0lo tiene lugar en su sentido propio cuando se merman la
cantidad o calidad de las aguas alumbradas.

También podria ayudar esta concreciéon del caudal a una
aplicacion de las normas vigentes que tuviera en cuenta la
existencia de la comunidad de intereses de que venimos ha-
blando —y no el mero interés individual—, de modo que se
coordinasen al menos los concretos derechos de cada uno, pro-
curando un aprovechamientc proporcionado, un uso razonable.

La aplicaciéon de la regla del uso razonable y su desarrollo
en normas complementarias de las vigentes y compatibles
con ellas podria paliar también situaciones de aprovechamien-
to de aguas subterraneas que resultan cada vez mas preocu-
pantes. Nos referimos a los casos en que se produce el que
ha sido llamado «mercado de aguas» y a la sobreexplotacion
de muchos acuiferos, fenémenos que muchas veces aparecen
unidos porque se presentan, logicamente, en las zonas semi-
aridas de nuestro pais, donde la demanda de recursos hidricos
€8 mayor.

{II1.1. LA FALTA DE ADSCRIPCION DEL APROVECHAMIENTO
DEL AGUA A LA TIERRA.

El Consejo de Estado opiné que los problemas que plan-
tea la existencia del mercado de aguas deberian ser también
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objeto de meditacion en relacion con las aguas subterrdneas
alumbradas por los particulares. Son notorios los abusos que
se producen en provincias y regiones en las que el regadio es
el unico medio posible de cultivo y éste se provee por medio
de particulares o sociedades que emplean su capital en bus-
car y alumbrar aguas; frecuentemente se hace pagar el agua
en momentos de escasez a precios fabulosos que comprometen
o hacen desaparecer los legitimos beneficios que en buena
parte corresponden a los cultivadores de la tierra. La union
biologica de la tierra y el agua comporta la necesidad de no
desconocer este aspecto econémico, el cual viene intervenido
por el Estado en otros érdenes de la produccion agricola,
como sucede en los precios de las semillas, abonos minerales,
venta de los productos, etc.».

El problema tiene su raiz en no haber establecido el le-
gislador algin medio que obligase a la adscripcion del agua
a la tierra que naturalmente deberia beneficiarse de los cau-
dales alumbrados, consecuencia logica de csa «unién biolo-
gica» de la tierra y el agua a la que alude el Consejo de Es-
tado. No deja de ser paradéjico que se parta del principio de
accesoriedad para justificar el alumbramiento de las aguas
subterrineas por el propietario del terreno y que después se
permita disponer libremente de los caudales extraidos sin
imponer que lo que se ha considerado accesorio —el agua— se
destine al cumplimiento de los fines de lo que se ha estimado
principal, o sea, al cultivo de la tierra.

El propio Consejo de Estado, al ofrecer dos soluciones al-
ternativas al problema de la naturaleza de las aguas subterra-
neas, con motivo de la reforma de la Ley de Aguas, mantiene
en todo caso la accesoriedad del aprovechamiento del agua
al predio v la indisponibilidad de aquél con independencia
de éste. EEn ¢l supuesto de mantener el principio de la natu-
raleza privada de estas aguas, se haria «imitando el conte-
nido y alcance de tal derecho de propiedad, lo cual es perfec-
tamente posible dado el caridcter abstracto y elastico de dicho
derecho, que permite su subsistencia como derecho perfecto,
aun privado de cualquiera de sus facultades, como seria en
este caso la facultad de disposicién de las aguas no usadas».
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I11.2. APROVECHAMIENTO DE AGUAS SUBTERRANEAS QUE DAN
LUGAR A LA SOBREEXPLOTACION DE ACUIFEROS.

El problema de la sobreexplotacion o sobreproduccion,
que implica una explotaciéon perrianente de las reservas del
acuifero, constituye una situacién bastante generalizada en la
region murciana, como ocurre también en la provincia de
Almeria, en algunas zonas de la de Alicante y en las islas Ca-
narias y Baleares.

Las mismas consideraciones que acabamos de hacer para
el supuesto de ejercicio abusivo de la disponibilidad de cau-
dales de aguas subterraneas, podrian servir para justificar
medidas administrativas que remediasen la anarquia que su-
pone el estar agotando muchos acuiferos, situados bajo las
tierras mas sedientas, en perjuicio, muchas veces, de los mis-
mos que, mas 0 menos inconscientemente, estan participando
en esta accion, y siempre de terceros y de la propia riqueza
nacional.

La contemplacién de estos problemas y la necesidad de
que sean adoptadas medidas legales y administrativas que
procuren remediarlos, nos ha llevado a preguntarnos cual
puede ser la figura juridica apropiada para la regulaciéon de
las relaciones que normalmente pueden existir entre los in-
teresados en la explotacion de un acuifero.

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

Puesto que el término consorcio viene siendo usado con
bastante ambigiiedad y se trata de una figura juridica poco
estudiada todavia por nuestra doctrina, intentaremos expo-
nerla brevemente. El tema en si merece un tratamiento mucho
mas amplio, pero el abordarlo aqui no resulta posible.

IV.l. NocCcION DEL CONSORCIOQ,

Una idea inicial y amplia del consorcio puede ser la de
sasociacién de personas fisicas o juridicas, libremente creada
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o impuesta obligatoriamente, para la satisfaccién en comun
de una necesidad propia de estas personas».

El elemento caracteristico del consorcio consiste en que
su constituciéon tiene como presupuesto bésico una siluacion
objetiva idéntica para todos aquellos que participan en él y de
la cual precisamente deriva aquella necesidad comiin que se
intenta satisfacer conjuntamente a través de su creacién.

Normalmente esta situacién y esta necesidad, comunes a
los consorciados, tienen un relieve especial que afecla no sélo
a los inlereses parliculares, sino a los de la coleclividad. De aqui
el que la constitucién del consorcio se pueda imponer en mu-
chos casos, de modo que estén obligados a participar en él to-
dos aquellos que, por encontrarse en la misma situacién ob-
jetiva, tengan un inferés comun que repercula notablemenle en
el inierés social.

Por la misma razon, se puede imponer coactivamente
todos los que se encuentren en esa situacion objetiva comun la
obligacién de sostener proporcionalmente las cargas que se
deriven de la realizacion del interés comtn mediante la cons-
titucién del consorcio.

IV.2. EL CONSORCIO COMO SITUACION ASOCIATIVA.

La relacion asociativa es definida por Paolo Greco como
aquella relacion juridica «en la que los sujetos se presentan en
posiciones colaterales y no antitéticas, dando lugar a la exis-
tencia de una esfera de medios y de actividades comunes a
ellos, destinada a realizar, en el aspecto interno, resultados
de interés comtm. Y distingue los siguientes tipos:

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

b) Relaciones asociativas con actividad esencialmente pro-
ductiva de un resultado que se determina en la misma es-
fera de la asociacion: sociedades.

¢) Relaciones asociativas cuya actividad se ejercita median-
te la organizaciéon conjunta, pero cuyo resultado recae
directamente en la esfera de los intereses de los singulares
participes: consorcios.
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El consorcio es, pues, esencialmente un ente asociativo de
mediacién, un instrumento por medio del cual determinados
sujetos proveen mejor al cumplimiento de una actividad en
la que tienen un interés preexistente y comin, de modo que
aunque los actos del consorcio sean imputables al mismo (si
se le reconoce personalidad juridica) los efectos de tales actos
se producen en la esfera juridica de los consorciados. O como
dice Nieto, dos actos que realiza el consorcio se imputan ju-
ridicamente al mismo, pero los efectos econdémicos, a los so-
cios; lo que significa, en definitiva, una rigurosa distincién
entre la imputacion juridica y la imputacion econdomican.

El mismo Nieto sefiala también: «El primer dato esen-
cial estriba en que en el consorcio (a diferencia de en la
sociedad) no se crea un nuevo centro de intereses, sino que
cada socio conserva su interés propio, y lo unico que hace es
encomendar la gestion de su interés al nuevo ente: el consor-
cio es, pues, un ente de gestiéon. Nosotros matizariamos esta
apreciacion de NiETo en el sentido de que el interés cuya ges-
tion se encomienda al consorcio no es soélo el particular de
cada uno de los socios, sino ¢l interés comin de todos los con-
sorciados, superior y distinto a cada interés particular.

IV.3. AMPLITUD DE LA FIGURA CONSORCIAL Y SU DISTINCION
DE OTRAS AFINES.

Dado que el fenémeno que acabamos de resefiar puede
darse en los campos méas dispares y en las hipotesis mas di-
versas, la institucion del consorcio tiene una aplicacién ge-
neral, ya sea en Derecho Publico, ya sea en Derecho Privado.
La legislacion y la doctrina italianas, que son las que lo apli-
can con mayor profusion, distinguen fundamentalmente tres
hipétesis: de propietarios o poseedores de fincas, de Entida-
des locales y de empresas o industrias. Las dos primeras se
consideran como species del mismo genus, porque ambas tie-
nen por objeto la realizacién de una obra o la prestacion de
un servicio en interés comin de los consorciados. Los con-
sorcios mercantiles o industriales tienen por objeto la regla-
mentaciéon de las relaciones reciprocas de las empresas con-
sorciadas en el ejercicio de su actividad individual y son con-
siderados como contratos.
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Sobre esta base, y para corroborar la peculiaridad de la
figura consorcial, seilalamos a continuacién algunas de sus
diferencias con otras afines:

Con la Comunidad.

En la Comunidad se toma en consideraciéon la unidad ob-
jetiva de la cosa, el derecho real o de crédito e incluso el in-
terés comin, sobre los que recaen la pluralidad de relaciones
juridicas de la misma naturaleza correspondientes a varias
personas, por lo cual estas personas deben unirse solo para
su administracién y mejor aprovechamiento.

En cambio, en el consorcio varias personas se asocian para
perseguir un objetivo que interesa a todas, satisfaciendo con-
tribuciones proporcionales a las ventajas que obtienen. En él
se mantienen las titularidades separadas de los bienes o pa-
trimonio de cada consorciado, sin perjuicio de que pueda exis-
tir también un patrimonio consorcial comin a los asociados.

Con la Asociacién.

Aunque el consorcio es una relacidon asociativa y por tan-
to una asociacién en sentido amplio, cabe distinguirlo de las
asociaciones consideradas en sentido estricto. Si la asocia-
¢ion no persigue ventajas de caracter patrimonial, la dife-
rencia serd clara, ya que los consorciados buscan siempre
una utilidad econémica.

En general, respecto de todo tipo de asociaciones, la ca-
racteristica diferencial del consorcio estriba en que, con su
constitucion, no se crea ex nove una comunidén de intereses,
sino que el interés comin preexiste objetivamente por razén
de situacién fisica o productiva y el consorcio es un simple
medio de realizacion de ese interés comin. En cambio, en
la asociacién no existe previamente un interés comun de los
asociados, sino que éste se crea artificialmente.

Con la Sociedad.

Ademas de las diferencias que se acaban de sefalar res-
pecto de todas las asociaciones (puesto que la sociedad es
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también asociacién), cabe afadir la de que en la sociedad
varias personas ponen en comun dinero, bienes o industria
con Animo de partir entre si las ganancias, mientras que en el
consorcio las personas sélo tienen en comin un interés para
cuya congecucién es precisamente para lo que se obligan
—tnicamenté— a satisfacer una contribucién y a constituir
(no en todos los casos) un patrimonio.

Con las muluas y cooperalivas.

Mientras los consorcios tienen como objetivo el discipli-
nar la actividad coincidente de los consorciados o llevar a
cabo obras y servicios que satisfagan su interés comin pre-
existente y aumenten el provecho particular de todos y cada
uno, las mutuas y cooperativas persiguen la finalidad de auxi-
liar la actividad de los asociados eliminando el provecho de
los intermediarios, de modo que aquéllos obtengan ventajas
acudiendo directamente a los servicios de la Entidad.

IV4. EL CONSORCIO REAL AGRICOLA.

Al objeto de nuestro estudio, es necesario concretar la fi-
gura consorcial que creemos vélida para regular muchas de
las situaciones que se presentan en el campo de la agricultura
con molivo de mejoras de interés comun y, en concreto, con
motivo del aprovechamiento comiin de las aguas. '

En la legislacion agraria italiana encontramos numerosas
figuras denominadas consorcios, algunas de las cuales no res-
ponden a la verdadera naturaleza de éstos. Nosotros nos va-
mos a centrar en la que creemos tipica del Derecho Agrario
y que, siguiendo a MILANI, consideramos consorcio real agrico-
la, presentando las notas que lo definen y que hacen de él
una institucion con caracteristicas propias perfectamente
aplicable a nuestra realidad o actividad agrarias.

Delimilacion lécnico-juridica del consorcio real agricola.

Sus caracieristicas seran reflejo y concrecion de las sefa-
ladas al formular la nociéon general de consorcio:

a) El presupuesto de la situacién objetiva, idéntica para
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todos los que participan en el consorcio, se concreta en el
real agricola en la existencia de un perimetro que com-
prenda las fincas de los consorciados. Aunque no se trate
de un «oto redondo», las fincas consorciadas estarian
mas o menos cercanas unas de otras y en la misma o ana-
loga relacion de dependencia respecto del élemento de-
terminante o condicionante de la mejora comun, veribi-
gracia: el caudal de agua que posibilite la transformacion
en regadio de la zona consorcial.
Esta relacién de dependencia similar para las fincas de
los consorciados seria la que motivara su interés comin
para la satisfaccion de una necesidad o utilidad igual-
mente comunes y preexistentes a la decisién de consti-
tuir el consorcio.
La situacion objetiva idéntica y el interés y utilidad co-
munes que de ella se derivan hacen referencia, fundamen-
talmente, a los fondos. Los derechos de los consorciados
y el fin que persiguen con la constitucion del consorcio
son inherentes a las fincas, no se refieren a las personas
como tales, sino a los bienes que pertenecen a estas per-
sonas.

«Mientras en las asociaciones —-dice FERRara—- la

cualidad de asociado depende libremente de la voluntad

de las personas que se asocian, en los consorcios la cualidad
de asociado se liga objetiva y realmente a la propiedad
y a la posesién de un determinado fundo. Forman parte
del consorcio sélo los propietarios y poseedores de los
fundos, y puesto que la cualidad de consorciado esta li-
gada a la posicién del propietario o poseedor y prescinde
de la individualidad de la persona, cuando cesan en la
propiedad o posesion salen también del consorcio, por lo

‘cual imaginativamente los consorcios han sido llamados

asociaciones de fundos.»

Esta es una de las caracteristicas esenciales del con-
sorcio real agricola: que los consorciados lo son propier
rem, que hay en esta instituciéon un predominio del in-
tuilus rei sobre el inluilus personae.

Las mejoras posibles en los fundos consorciales no pue-
den quedar al arbitrio de los propietarios y poseedores,
porque, ademas del interés de cada uno y del interés co-
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man, concurre siempre en el consorcio un interés supe-
rior, un interés social. Este interés superior puede verse en
el cumplimiento de la llamada funcién social de la pro-
piedad, en la preocupacién por los intereses de las genera-
ciones futuras o, simplemente, en la necesidad de con-
servacion o creacion de riqueza en beneficio de la econo-
mia nacional, pero llevara siempre aparejado el que
podra imponerse la participacién en el consorcio de los
propietarios y poseedores de fincas de la zona consorecial,

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

Ista es la segunda caracteristica esencial del consor-
cio real agricola, que —con la del predominio del inluifus
rei y en intima conexién con ella— lo elevan, como dice
IF'ERRARA, a figura juridica propia.

f) El cumplimiento de esta obligacion del consorciado de
contribuir a los gastos de ejecucién y mantenimiento de
la mejora comun, por ser una «carga realy, deberd poder
ser exigido mediante una acciéon privilegiada.

Inierés de esla figura del consorcio real agricola para la regula-
cién de diversas situaciones juridicas agrarias.

Esta institucion del consorcio real agricola puede ofrecer
un marco juridico valido para la regulacién de numerosas si-
tuaciones juridicas agrarias, en las que, como dice FERRARA,
estard siempre el interés de la tierra en una posicion central,

Su {flexibilidad para adaptarse a muy diversas situaciones,
su fundamentacion en el principio de solidaridad y su inspi-
racion en un ius fralernitatis hacen de la figura consorcial una
institucién verdaderamente interesante para solucionar no
pocos problemas econémico-sociales del mundo agrario.

Al objeto de nuestro estudio, interesa que analicemos la
posibilidad de aplicacion del consorcio real agricola a las
cuestiones de aprovechamiento de las aguas, en particular
de las subterrdneas.
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IV.5. CONSORCIOS DE AGUAS.

Ademds de los consorcios intermunicipales para abasteci-
miento de agua a las poblaciones, que son netamente admi-
nistrativos y estan contemplados en el Reglamento de las
Corporaciones Locales de 17 de julio de 1995, existen en nues-
tro Derecho Positivo verdaderos supuestos de consorcios para
el aprovechamiento comun de las aguas. Las asociaciones de
propietarios a que se refieren los articulos 197 y 198 y las Co-
munidades de Regantes, reguladas en los articulos 228 y si-
guientes de la Ley de Aguas, tienen todas las caracteristicas
de los consorcios. Pero hemos de limitarnos a analizar los de
aguas subterraneas.

El Consorcio de aguas sublerrdneas.

Aunque existen por casi toda la geografia nacional muy di-
versas situaciones de aprovechamiento conjunto de aguas sub-
terraneas, hasta ahora unicamente han merecido la atencion
del legislador los Heredamientos y Comunidades de Aguas en
Canarias, regulados por la Ley de 27 de diciembre de 1956.

En las demas regiones, queda a la iniciativa privada la re-
gulaciéon de estos aprovechamientos conjuntos, acogiéndose
a las formulas mas diversas: Sociedades Civiles, Asociaciones
de interés particular, Grupos de Colonizacién (ahora denomi-
nados Sociedades Agrarias de Transformacion), Comunidades
Privadas de Regantes, copropiedades por cuotas, constitucion
de servidumbres, etc.

Pocos son los casos en que estas situaciones se configuran
acercandose al menos a las exigencias que se derivan de la
naturaleza del acuifero en explotacion. La concepcion exage-
radamente privatistica de las aguas subterrdneas, la acceso-
riedad de éstas respecto del fundo en que son alumbradas,
la no adscripeién del agua a la tierra, la disponibilidad plena
de los caudales extraidos (en definitiva, la supeditacién del in-
terés comun, e incluso del interés social, a los intereses particu-
lares), dan lugar a regulaciones que distan de la equidad en
no pocas ocasiones.

Nosotros creemos que es el consorcio real agricola la fi-
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gura juridica que explica perfectamente el conjunto de rela-
ciones que concurren en la explotacion adecuada de un acui-
fero, o sea, la- que responde a su verdadera entidad fisica y
econdmico-social.

Para la configuracién de este consorcio de aguas subterra-
neas. debemos partir de la consideracién unitaria del acuifero,
como conjunto de los elementos que han quedado expuestos,
y puede ayudarnos a sistematizar sus peculiaridades el refe-
rirnos a los intereses que concurren en su explotacion.

. 'A) Caracleristicas relacionadas con el inlerés social.—
El interés general o social es el que justifica la intervencion
administrativa en la medida que sea necesaria para proteger
aquél y no sélo con limites negativos, sino, preferentemente,
con medidas positivas. Esta intervencion de la Administra-
cion en la constitucion y funcionamiento de los consorcios
de aguas subterrdneas dard lugar, fundamentalmente, a lo
siguiente:

a) Los consorcios quedaran siempre sujetos a los Planes del
 Agua, Nacional, por cuencas, y de Investigacion, Gestién
y Conservacion de Acuiferos. Esta supeditacion a la pla-
nificaciéon de las aguas continentales, con la regulacion
conjunta de las superficiales y subterrdneas, podra dar
lugar a diferentes medidas: utilizacién del acuifero como
embalse subterrdneo, constituecidon de consorcios de se-
gundo grado, reserva de caudales a favor de Entidades
Pablicas, etc.

b) ~Podria imponerse por la Administracion la obligaciéon de
constituir el consorcio en determinados supuestos, como
el de que se hubiera eslablecido previamente un perime-
tro de proteccidn, verbigracia: en los casos de sobre-
explotacion de un acuifero.

¢1 ~Los consorcios de aguas gozarédn siempre de una accion
privilegiada para hacer efectivas las participaciones de
los consorciados en los gastos comunes, en proporcién a
‘las ventajas de cada uno. Esta contribucién a los gastos
constituirda una carga real que afectara a las fincas con-
sorciadas y podra ser exigida por via de apremio.

d) Estos consorcios gozaran siempre de preferencia para la
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obtencién de los auxilios técnicos y econémicos —prés-
tamos y subvenciones— concedidos por el Estado, Or-
ganismos Auténomos, Banco de Crédito Agricola, etcé-
tera, para las transformaciones y mejoras de regadio.
Determinados acuerdos de especial importancia, como
los relativos a la aprobacion o modificacion de los Esta-
tutos del Consorcio, deberan ser homologados por la Ad-
ministracién Publica de las Aguas. Pero seria excesiva la
intervencién administrativa que exigiese la aprobacion de
los acuerdos de todo tipo; en muchos casos bastara con
la comunicacién de los mismos al Organo Administrative
correspondiente.

B) Caracieristicas relacionadas con el interés comun. -

La comunidad de intereses, determinante de la constitucién
de un consorcio de aguas subterrdneas, producira las siguien-
tes consecuencias:

aj

Delimitacién del perimetro consorcial por la autoridad ad-
ministrativa correspondiente, a iniciativa de la mayoria
de los interesados que hayan de beneficiarse de las obras
comunes proyectadas o aprovechar en comun las ya eje-
cutadas. En algunos supuestos, como en los casos de
sobreexplotacion, la delimitaciéon del perimetro podria
establecerse de oficio.

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

L.as autorizaciones administrativas para el alumbramiento
de las aguas subterrdaneas e instalaciones necesarias para
su explotaciéon deberan ser otorgadas siempre al consor-
cio constituido o en tramiles de constituciéon, ya que es
éste el que detenta la comunidad de intereses relativa al
aprovechamiento de los recursos del acuifero. En todo
caso, si se otorgaran nuevas licencias o concesiones del
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mismo acuifero, deber4 imponerse la integraciéon en un
consorcio ya constituido o la constitucién de un consorcio
de segundo grado. Por analogas razones, en los supuestos
de ampliacién de perimetros podrd establecerse la condi-
cion de incorporacion al consorcio de nuevos regantes.
Puesto que el acuifero constituye un todo unitario y se
produce, segun se deduce del esquema fisico-juridico del
mismo, el fenémeno de que la vis afractiva radica en el
elemento creador de riqueza que es el agua subterranea-
teniendo el suelo un sirnple valor instrumental, es funda-
mental la adscripcién de agua y tierra, de modo que las
participaciones en el aprovechamiento de los caudales
sean anejas e inseparables de cada finca consorcial, con-
figurandose aquéllas como objetos de derechos subjetiva-
mente reales de los que son titulares los propietarios de
las fincas, por lo que, propiamente, no existe cotitulari-
dad sobre los caudales del consorcio. Por ello precisa-
mente se producira:

12 La indisponibilidad de las participaciones de agua
separadas de la tierra y de ésta separada de aquéllas.
La no disposicion, por separado, de estos elementos
comprenderd también, como es logico, el embargo
y la hipoteca de los mismos.

2.0 La improcedencia de la acciéon divisoria respecto de
los caudales consorciados. .

32 La improcedencia del retracto de comuneros en
cuanto a los mismos caudales. :

Esta adscripcién de agua y tierra y los caracteres que
de ella se derivan denotan también que el consorcio real
es, en principio, perpetuo; nacerd siempre con un propd-
sito de permanencia, de modo que, normalmente, sélo la
pérdida total de los caudales, la no rentabilidad de las
explotaciones u otra causa de fuerza mayor dara lugar
a su disolucién.

C) Caracleristicas relacionadas con el inlerés parlicular.—

Como este interés individual de cada uno de los consorciados
tiene que estar siempre supeditado al interés comun y al in-
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terés general, éstos vendrén a ser delimitadores de la esfera
de-aquél. Tales intereses superiores vendran a configurar y ti-
pificar la que podriamos llamar propiedad. consorcial, con-
forme a los caracteres que acabamos de sefialar. Sistematiza-
dos u ordenados éstos, podriamos obtener las lineas basicas del
estatuto juridico especial de esta propiedad consorcial que,
sin afectar al contenido esencial del dominio, delimitara per-
tectamente los derechos y obligaciones de cada titular de fin-
cas de la zona. Con el mismo fundamento con que hablamos
de propiedad horizontal —y, en el fondo, por andlogas razo-
nes— podriamos hablar de propiedad consorcial.

El consorcio en el supuesto de acuiferos sobreexplotados.

Este consorcio no sera un consorcio de usuarios de aguas
subterrdneas, porque no se puede imponer, conforme a la le-
gislacion vigente, la adscripcion de agua y tierra; sino un con-
sorcio de titulares de caudales, con independencia de su posi-
ble condicion de usuarios de los mismos.

La determinacién del acuifero exigira la fijaciéon de su pe-
rimetro, dentro del cual quedarin comprendidos todos los
sondeos que se alimentan de aquél. Y también parece légico
que se sefiale un poligono de aplicacién del agua (aunque sea
mucho mas amplio que el del acuifero y determinable con cri-
terios flexibles) para evitar situaciones andrquicas e impedir,
en lo posible, el grave problema de la especulacion del agua.

El analisis de las peculiaridades del consorcio de las aguas
de un acuifero sobreexplotado nos lleva a sefialar los siguientes
eéxtremos: ‘

A) Objelivo.—La finalidad fundamental que persigue la
constitucién de un consorcio en el caso de sobreexplotacién
de un acuifero es la creacion de un é6rgano de gestion y control
de las aguas del mismo que hasta entonces se estan explo-
tando independiente e individualmente ——incluso andrquica-
mente — en perjuicio del interés comun de los titulares del
aprovechamiento de los caudales alumbrados y del interés

general.
La tnica forma de remediar la situacion a que se ha lle-
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gado, de procurar un «so razonable» de las aguas del acuifero
sobreexplotado, serd la de promover ese ¢rgano de gestién
comiun que, en aras de esos intereses superiores y en defensa
de los de todos los afectados, los coordine debidamente. Esta
coordinacién de intereses exigird casi siempre la afectacién
proporcionada y equitativa de los intereses particulares: dis-
minucion de los caudales aprovechados hasta entonces por
cada uno de los afectados, cierre de pozos y apertura de otros
mas adecuados, mejoras de los regadios para permitir mante-
ner los cultivos a pesar de la reduccién de caudales, etc. Y para
todo ello son imprescindibles la participacion decidida y efec-
tiva de los interesados y el impulso, auxilio y asesoramiento
de los Organismos correspondientes de la Administracion
Publica.

. B) Promocion.—Las situaciones de sobreexplotacion de
acuiferos son cientificamente conocidas por los estudios ya
realizados (Planes de Investigacion y de Gestion y Conserva-
¢i6n de acuiferos) y se ponen de manifiesto, de modo evidente,
por el descenso continuado de niveles de los sondeos de las
zonas afectadas. Hasta ahora lo tnico que se ha intentado
es detener el proceso de deterioro de los regadios de Lales zonas,
estableciendo los correspondientes perimetros de proteccién.
Pero las disposiciones de la Administracién que crean estos
perimetros se limitan a prohibir que se lleven a cabo nuevos
alumbramientos y captaciones de aguas subterrdneas dentro
de las areas definidas por las mismas, asi como la modifica-
cién de las actuales instalaciones elevadoras que impliquen un
aumento de los caudales alumbrados.

Parece logico que deberian completarse estas medidas con
la promocion en estos casos de un consorcio de los titulares
de aprovechamientos de las aguas subterrdneas comprendidas
en el perimetro de proteceion, ya que Gnicamente de este modo
se pueden lograr soluciones mas eficaces y equitativas. Hsta
practica administrativa, ya admitida, de la fijacion de peri-
metros de proteccion puede ser, pues, ocasion y motivo-para
promover estos 6rganos de gestion conjunta de las aguas de
acuiferos sobreexplotados, y las mismas disposiciones que
crean tales perimetros podrian fijar las bases de constitucién
de los consorcios. Esto no obstante, también seria necesario
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promoverlos en todos aquellos casos en que los Planes y la
realidad misma revelasen la existencia del fendomeno de sobre-
explotacién, aunque no tuviese lugar la declaracion de peri-
metro protegido. Seria muy conveniente que se dictasen unas
normas de cardcter general que, desarrollando la legislacion
vigente, modificasen Gnicamente algunas disposiciones admi-
nistrativas en el sentido de actualizarlas y adecuarlas a las
nuevas situaciones creadas en la explotacién de las aguas
subterrdneas. Un conjunto de medidas administrativas de vi-
gilancia y control y la regulacién de los drganos de gestion
a que nos referimos, ayudados técnica y econdémicamente,
podrian contribuir a remediar problemas relativos al aprove-
chamiento de las aguas subterraneas, especialmente el de la
sobreexplotacion de acuiferos.

La planificacién y las demdas medidas de intervencién ad-
ministrativa han de basarse en las condiciones objetivas
de los bienes, independientemente de la conducta de sus pro-
pietarios; y mas que establecer limitaciones a la propiedad,
lo que haran serd configurar ésta. Si tenemos en cuenta el es-
quema juridico del acuifero y aceptamos que la propiedad
privada de las aguas subterrineas consiste fundamental-
mente en la facultad de aprovecharlas, debemos convenir que
se trata de un supuesto claro de delimitacion del contenido
de la propiedad, conforme al interés general o social, que se
plasma en medidas legales y administrativas.

Analizaremos seguidamente hasta qué punto esta delimi-
tacién puede fundamentar y posibilitar la creacion del con-
sorcio en los supuestos de sobreexplotacién de acuiferos.

C) Constitucion.—S1 la Administracion pudiera imponer
la constitucién de un consorcio a todos los titulares del apro-
vechamiento de caudales de un acuifero sobreexplotado, que-
darian remediados, con relativa facilidad, los problemas que
la sobrecxplotacion comporta. Pero la legislaciéon vigente no
parece permitir la constitucion obligatoria de este consorcio.

Para que pudiera imponerse obligatoriamente seria pre-
ciso que, en caso de negativa de los afectados, cupiera llegar
a la expropiacion forzosa de sus derechos sobre las aguas;
s0lo la alternativa de participacion en el consorcio o expro-
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piacion de derechos haria que aquél quedase constituido
obligatoriamente. :

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

También el articulo 33 de la Constitucién Espanola viene
a establecer que se hara de conformidad con las leyes la deli-
mitacién del contenido y de la funcién social de la propiedad
y la determinacion de las causas de utilidad publica o interés
social que justifiquen la privacién de bienes y derechos me-
diante la correspondiente indemnizacidn.

Pero aunque la legislacién espafola vigente no permita
llegar a la expropiacion ni, por tanto, resulte posible imponer
obligatoriamente la creacién del consorcio de que venimos
tratando, puede alcanzarse la constitucion del mismo por la
via indirecta de medidas administrativas, de disposiciones
que, sin tener rango de ley, establezcan una intervencion de
la Administracion mas adecuada a la situacion a que se ha
llegado en los casos de sobreexplotacion de acuiferos, situacion
grave que no pudo preverse cuando se dictaron las leyes fun-
damentales sobre aguas subterrianeas y las disposiciones
complementarias que todavia hoy regulan esta materia.

a} Constituciéon voluntaria.—-Puesto que el consorcio es
un simple 6rgano de gestién de las aguas y no supone la trans-
mision de los derechos sobre las mismas, correspondientes a
cada consorciado, al ente consorcial, las facultades necesarias
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para su constitucion seran, en principio, las meras facultades
de administracion. -

Los consorciados podran ser: Organismos Publicos, Enti-
dades ‘Locales, Sociedades Mercantiles o Civiles, Sociedades
Agrarias de Transformaciéon, comunidades por cuotas o par-
ticulares titulares individuales de sondeos. En cada caso sera
necesario, para constituir el consorcio, el acuerdo adoptado
conforme a las normas civiles, mercantiles, administrativas
o estatutarias relativas a la administracion de bienes de las
Entidades Consorciadas y de las comunidades por cuotas, o
la capacidad de administrar de los titulares individuales.

Adoptados los acuerdos correspondientes por los érganos
que detenten la administracion y la representacion de los En-
tes Publicos y Colectivos, obtenida la mayoria prevista en el
articulo 398 del Cédigo Civil, en los supuestos de comunidad
por cuotas y declarada la voluntad individual de los particu-
lares duefios de sondeos, podra procederse al otorgamiento
del acto de constitucion del consorcio. Pero es previsible que
no quepa, en la mayoria de los casos, obtener los acuerdos
y consentimientos precisos para la constitucidon simultdnea
del ente consorcial; el supuesto normal serd el de promocion
de]l mismo por alguno o algunos de los entes o particulares in-
teresados, la iniciacion por éstos de un proceso de constitucion
sucesiva, intervenido por la Administracion Publica de las
Aguas que, mediante la adopcion de medidas administrativas
adecuadas, logre la adhesion de otros y establezca limitaciones
y sanciones para los definitivamente disidentes.

b) Medidas de caricter administrativo.—En los casos
de sobreexplotacion de acuiferos, con motivo de la creacion
de perimetros de proteccion o con caracter general, la Admi-
nistracion puede y debe imponer limitaciones y obligaciones
a todos los afectados por la situacion y alentar la eonstitucion
del organo de gestidn conjunta que es el consorcio, conce-
diendo a quienes lo creen determinadas ventajas de orden
técnico, economico o fiscal. Para ello deberia ser modificada la
normativa vigente reguladora de la intervenciéon administra-
tiva en el dmbito de las aguas subterraneas, en el sentido de:

— Exigir licencia previa en todos los casos de apertura de
pozos y profundizacion o sustitucion de los existentes
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o de las instalaciones elevadoras de agua, con sancion
de cierre del sondeo y de demolicion de las obras reali-
zadas, a costa del infractor, en el supuesto de ejecutar-
las sin licencia.

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

— Determinar las bases de constitucion del consorcio,
las féormulas de compensacién de caudales entre consor-
ciados, la reduccién de los mismos cuando fuera ne-
cesario, los criterios de fijacion de cuotas en el consor-
cio a efectos de participacién en los gastos de gestion
conjunta, ete.

— Otorgar nuevas licencias para sondeos {por ejemplo,
para sustituir los antiguos por otros mas convenientes),
asi como posibles concesiones de aguas publicas, Gnica-
mente al consorcio, congelando la situacién de los no
consorciados, a menos que se adhirieren al ente consor-
cial ya constituido.

— Conceder auxilios técnicos y econdmicos y beneficios
fiscales tinicamente al consorcio y a los consorciados,
con declaracion expresa de no poder gozar de ellos
quienes se nieguen a la gestion conjunta de las aguas
de un acuifero sobreexplotado.

— Delegar en los Organos del consorcio facultades de vi-
gilancia y control de la Administracion respecto de los
aprovechamientos de los consorciados y establecer,
por el contrario, un control riguroso y directo de la
misma Administracion sobre los sondeos ajenos al con-
sorcio.

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

Con este sistemma de intervencion administrativa previa-
mente regulado, serd posible fomentar la constitucién de con-
sorcios en los casos de sobreexplotacion de acuiferos. Puesto
que en cada uno de éstos existe una indudable comunidad de
intereses, bastard que, entre promotores y adheridos, se
alcance da mayor cantidad de los intereses que constituyan el
objeto de la comunidad», de que habla el articulo 398 del Co-
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digo Civil, para que quede voluntariamente constituido el
consorcio relativo al acuifero de que se trate (ya delimitado
al crear su perimetro de proteccion o determinado precisa-
mente en los tramites de constitucion del consorcio); aunque
s6lo formardn parte del ente consorcial las Entidades y par-
ticulares que hayan participado en su constitucion eomo
otorgantes, promotores o adheridos, ya que no podra obligarse
a integrarsc en él a quienes se hubiesen negado a participar
a pesar de que sus sondeos estén situados en el drea compren-
dida en el perimetro consorcial, estos ltimos no son en abso-
luto indiferentes o ajenos al consorcio asi constituido. Su no
participacién no impedira que les sean aplicadas las medidas
administrativas previstas para el acuifero de que se trate,
bien «de oficio», bien a instancias del ente consorcial.

¢) Fundamento de estas medidas.. .51 aceptamos la exis-
tencia de una comunidad de intereses entre los titulares de
aprovechamientos de agua de un mismo acuifero y la rela-
ciébn necesarta que entre ellos existe, habremos de admitir
que deberin ser impuestos a los disidentes los mismos «sacri-
fictos» que se hubiesen impuesto los consorciados bajo la su-
pervision de la Administracién. Esta podra conminar a quie-
nes no se hayan integrado aun en el consorcio a que se adhie-
ran a él o se sometan a las reducciones de caudales y demas
limitaciones previstas en las normas administrativas aplica-
bles al caso, sin derecho a indemnizacién, ya que estas medi-
das lo danico que persiguen es delimitar justamente el con-
tenido de la «propiedad» de los titulares de aprovechamientos
de aguas del acuifero.

Si antes deciamos que no cabia imponer la alternativa
«0 consorcio o expropiacions, porque no lo permite nuestro
Derecho Positivo vigente, ahora debemos afirmar que nuestras
leyes amparan perfectamente esta otra alternativa: «o con-
sorcio o reducciones y limitaciones —delimitacion— de dere-
chos». Si, conforme a lo primero, concluiamos que la Admi-
nistracién no podia obligar a consorciarse, conforme a lo se-
gundo sostenemos que lo que si podrd hacer es alentar a los
interesados, fomentar y respaldar su iniciativa e imponer,
por evidentes razones de interés general y de interés comun,
medidas capaces de actuar como «egitima coaccién» sobre los
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disidentes, para llegar asi a resultados similares a los que se
alcanzarian con el consorcio obligatorio.

Creemos que el fundamento legal de este criterio lo pode-
mos encontrar en el namero 1 del articulo 128 de la Consti-
tucién y en el namero 2 del articulo 7.0 del Codigo Civil. El
primero de dichos preceptos establece que «toda la riqueza
del pais, en sus distintas formas y sea cual fuera su titulari-
dad, estd subordinada al interés general, y el segundo
dice que «a ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la inten-
cién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que
se recalice sobrepase manifiestamente los limites normales
del ejercicio de un derecho, con dano para tercero, dard lugar
a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la persis-
tencia en el abuso».

La subordinacion de una riqueza tan preciada, como es el
agua, al interés general, exige la regulacion de los acuiferos
y legitima la intervencion de la Administraciéon para salva-
guardar los regadios ya establecidos, muy especialmente en
los supuestos de sobreexplotacion de tales acuiferos. Es ésta
una exigencia clara del articulo 45.2 de la Constitucion, que
ordena «velar por la utilizacion racional de todos los recursos
naturales».

Por otra parte, cuando, con esta misma finalidad de re-
mediar las graves situaciones creadas por la sobreexplota-
cién, la mayoria de los afectados haya constituido un consor-
cio y aceptado la reducciéon proporcional de sus derechos so-
bre las aguas de un acuifero, la continuidad de los disidentes
en el pleno ejercicio de los que les correspondian sobre las
mismas vendria a suponer un evidente abuso o ejercicio anti-
social de tales derechos. L.os actos u omisiones de tales disi-
dentes, por la intencién de su autor {normalmente no habra
intencion de dafiar, pero nada se hara por evitar el daifio),
por su objeto (continuar aprovechando su caudal integramen-
te, sin reduccién ni limitacién alguna) o por las circunstancias
en que se realicen (las nuevas derivadas de la creacién del
consorcio), sobrepasarian manifiestamente los limites norma-
les del ejercicio de sus derechos (porque consumirian irracional-
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mente las reservas), con dafio para los que se hubieran con-
sorciado (e incluso para ellos mismos).

Concurren aqui, sobre todo, los criterios objetivos que
(ademas de los subjetivos y con independencia de ellos) per-
miten apreciar la existencia del abuso o ejercicio antisocial
de derechos. Como declara la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de septiembre de 1959, «un acto cumplido conforme a un
derecho subjetivo determinado puede hallarse en conflicto
con el Derecho en general, con el Derecho objetivo, con la ju-
ridicidad...; la teoria del abuso del derecho es... objetiva si se
hace referencia al criterio de la funcion social de cada uno de
nuestros derechos y el acto realizado reviste un caracter abu-
sivo cuando se aparta de esa funcion o se lleva contra la mis-
ma..»; y la Sentencia de 20 de abril de 1960 sefiala que «i
tiene amparo legal ni puede prosperar el ejercicio abusivo de
los derechos subjetivos cuando traspasan los limites impues-
tos por la equidad con dafio para terceros o para la Sociedads.

Como dice Roca JuAN, ¢l sacrificio impuesto... es nece-
sario para restablecer el stafu quo comunitario que se rompe
o compromete como consecuencia del acto por la interdepen-
dencia con que se producen las relaciones sociales». En el caso
a que nos venimos refiriendo, de sobreexplotacion de acui-
feros, esta observacién resulta meridianamente aplicable.
Es éste uno de los supuestos mds evidentes a los que puede
referirse el profesor Roca Juaw cuando, poco antes, dice:
«.. vivimos una etapa de crisis de adaptacién de las institu-
ciones a los nuevos planteamientos socio-econdmicos, que
exigiria una dificil revision de la legislacion obediente a unas
directrices definitivas aun no precisadas, mientras se per-
cibe, simultdneamente, que la opinién comitn ntuye y siente
ya de manera que no coincide en muchos aspectos con el
clima social vigente cuando la norma se produjos.

Lo que interesa destacar aqui es que, ademas de la posible
indemnizacién a que pueda dar lugar el abuso y de las me-
didas judiciales que impidan la persistencia en el mismo, el
articulo 7, 2 del Codigo Civil prevé expresamente la adopcién
de medidas administrativas. A este respecto, el profesor Roca
JuaN comenta: «.. este articulo 7 no crea una general drea de
competencia en favor de los Organos de la Administracién
para mediar o resolver cuestiones entre particulares en esta
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materia. Mas bien parece que el precepto tiene en cuenta la
posibilidad de que, en concretas dreas de interés publico,
puedan las leyes administrativas atribuir a los Organos cier-
tas facultades con el fin de restringir o limitar la actuacién
de los particulares, adoptando medidas que las propias leyes
administrativas autoricen, con la consecuencia de que tales
actos de la administraciéon tendran la validez y efectividad
que les confiere la Ley de Procedimiento Administrativo
(art. 45, 1) y, por tanto, no precisarin de una previa decla-
racion judicial justificativa de tales medidas, en virtud de
la presuncién de legalidad de los actos administrativos. Lo
que no significa que se excluya la intervencion de los tribu-
nales, pues, de no aceptarlas los interesados, cabra la impug-
nacién de las medidas adoptadas, utilizando los recursos ten-
dentes a destruir la presuncién de legalidads.

Esta garantia de revision judicial legitima plenamente
la intervencién administrativa que propugnamos como la
tnica via posible para remediar, mediante la promocion del
consorcio y en tanto subsista la legislacion actual sobre las
aguas, las graves situaciones que estd creando la sobreexplo-
tacion de acuiferos.

d) Forma.—Creemos que la figura que mas se aproxima
a la del consorcio, entre las reguladas en el Derecho Positivo
E paiiol, es la llamada Sociedad Agraria de Transformacion.
Es éste el nuevo nombre dado a los Grupos de Colonizacion,
reglamentados todavia por las Ordenes Ministeriales de 11 de
junio, 5 de julio y 25 de agosto de 1941. A pesar de ello con-
tinda siendo la forma més adecuada para constituir el con-
sorcio de que tratamos. Estas entidades estdn vinculadas ac-
tualmente al Ministerio de Agricultura, a través del Instituto
de Relaciones Agrarias; sin embargo, en el caso concreto de

-consorcios de aguas subterrdneas deberia intervenir también,

a efectos de asesoramiento técnico y supervisién de Estatutos,
el Ministerio de Industria y Energia, a través del Instituto
Geolégico y Minero o las secciones de Minas de las Delegacio-
nes Provinciales del mismo Ministerio.
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V. CONCLUSION

He procurado plantear el tema que nos ocupa y basar la
posible solucién juridica, a partir de la legislacién fundamen-
tal vigente, porque el problema es grave y requiere remedios
urgentes. A pesar de que se confia en que esta cercana la
anunciada reforma de la Ley de Aguas, es también posible
que surjan inconvenientes (como han venido surgiendo. en
los Gltimos intentos de reforma) que la retrasen, y esperar mis
tiempo para abordar el problema de las aguas subterrdneas
en la regién murciana parece temerario. De cualquier modo,
hay aspectos de nuestro planteamiento que pueden ser tam-
bién validos con vistas a la reforma de la Ley de Aguas.

Espero que con lo expuesto, pueda quedar suficientemente
justificada la posibilidad y la conveniencia de solucionar el
problema de sobreexplotaciéon de acuiferos con el estatuto
juridico del consorcio real agricola y a partir de las leyes vi-
gentes, completando y maodificando tnicamente algunas dis-
posiciones reguladoras de medidas administrativas, para ade-
cuarlas a las nuevas realidades.

Se facilitaria también el cumplimiento de uno de los ob-
jetivos mas importantes de una politica hidrica acertada —la
coordinacion de la gestion de todas las aguas continentales --
si esta figura consorcial se estimase adecuada para inspirar
la nueva regulacion de las comunidades de regantes e incluso
para estructurar la Administracion Publica de las Aguas,
a partir de los entes de gestion de base de cada cuenca y me-
diante su integracion sucesiva en los 6rganos superiores de
Ambito regional.

Creemos que para todo ello puede ser de gran interés la
técnica de gestién coman propia de estos entes asociativos
de mediacién denominados ¢consorcioss, que permitirian su-
perar criterios individualistas y burocriticos y ordenar la ges-
tién democratica de las aguas.

RESUMEN

Los nuevos conocimientos hidrogeolégicos permiten contemplar cada sis-
tema acuifero como un conjunto de elementos que constituye una unidad de
explotacién de las aguas subterrineas con suficiente autonomia —aunque
esté integrado en el ciclo hidrico—, en cuyo aprovechamiento concurren el
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interés general o publico, los intereses particulares y el interés comun de los
propietarios de las tierras de su perimetro.

La figura mds adecuada para explicar la estructura juridica del sistema
acuifero asi considerade y regular €l uso razonable de sus recursos, es ¢l con-
sorcio real agricola, ente de gestién conjunta distinto de la asociacién y de la
comunidad de bienes.

Entre los consorcios de aguas, presenta un gran interés el de gestién de
acuiferos sobreexpiotados. El problema de sobreexplotacién de las aguas sub-
terraneas es grave en varias regiones espafiolas y exige soluciones urgentes
para evitar la pérdida de considerable riqueza ya creada; grandes extensiones
de regadio corren el riesgo de desaparecer en pocos arios si no ge adoptan me-
didas que terminen con la anarquia y la especulacién que se dan hoy en el
aprovechamiento de estos acuiferos sobreexplotados.

Una interpretacién actualizada de las normas del Cédigo Civil y de la Ley
de Aguas relativas a las subterrdneas puede fundamentar un criterio de soli-
daridad, que sustituya al de prioridad, hasta ahora mantenido, para la solu-
¢ion de los conflictos de intereses. La comunidad de estes mismos intereses,
existente entre quienes pueden utilizar las aguas de un embalse subterraneo,
posibilita —y aun exige—— la promocién de un ente de gestién conjunta de
tales aguas, siendo suficiente, para su constitucién, el concurso de la mayoria
de dichos inlereses, conforme al articulo 398 del Coédigo Civil.

El articulo 7, nimero 2, del mismo Cédigo prevé expresamenté la adop-
ciéon de medidas administrativas que impidan la persistencia en el abuso de
derecho o en el ejercicio antisocial del mismo, situacién en que incurririaﬁ,
en el supuesto de sobreexplotacién, quienes utilizando las aguas de un acuifero
se negaran a integrarse en el consorcio constituido para su aprovechamiento
racional o no aceptasen restricciones y limitaciones similares a las acordadas
por los consorciados bajo la supervisién de la Administracién Publica. Po-
dria bastar la adopcién de estas medidas generales de intervencién adminis-
trativa y de fomento de los consercios de aguas subterrdneas, mediante un De-
creto que actualizase los que hoy regulan la accién del gobierno en el control
y policia de las mismas aguas, para que se lograse remediar los graves proble-
mas que se derivan de la sobreexplotacién de numerosos acuiferos.

RESUME

Les nouvelles connaissances hydro-géologiques permetient de considérér
chaque systéme aquifére comme un ensemble d'éléments qui constitue une
unité d’exploitation des eaux souterraines avec une auvtonomie suffisante
~—bien qu'il soit intégré dans le cycle hydrique— qui profite & I'intérét général,
aux intéréts particuliers et 4 I'intérét commun des propriétaires de terres de
son périmétre.

La figure 1a plus appropriée pour expliquer la structure dy sustéme aquifére
considéré ainsi et pour régler I'usage raisonnable de ses ressources est le con-
sortium réel agricole, organe de gestion commune, distinct de 1'association
et de la communauté de biens.

Parmi les consortiums ou associations d'usagers d'eaux, celui de gestion
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.de nappes d'eau surexploitées présente un grand intérét. Le probléme de la
surexploitation des eaux souterraines est grave dans plusieurs régions espag-
noles et exige des solutions urgentes pour éviter Ia perte des richesses consi-
dérables déja créées. De grandes étendues de terres irriguées courent le risque
e disparaitre en peu d’années, si I'on n'adopte pas de mesures qui mettront
fin a Panarchie et 4 la spéculation qui existent aujourd’hui dans U'exploitation
«e ces nappes aquiféres surexplotees.

Une interprétation mettant 4 jour les normes du Code civil et de la Loi
des eaux relatives aux eaux souterraines peut constituer la base d’un critére
de solidarité qui remplacera celui de priorité, conservé jusqu’ici, pour résourde
les conilits d’intéréts existants, La communauté de ces intéréts qui existe entre
ceux qui peuvent utiliser les eaux d'un résorveir souterrain rend possible et
méme exige la promotion d’'un organe de gestion commune de ces eaux. Pour
cela, le concours de la majorité de ces intéréts est sutfisant pour sa constitu-
tion, suivant l'article 398 du Code civil.

L’article 7, n.e 2 de ce Code prévoit expressément I'adoption de mesures
administratives qui empécheront la persistance de I'abus du droit ou de I'exer-
cice antisocial de celui-ci, situation qui serait, dans le cas de la surexploitation,
celle des gens qui utiliseraient les eaux d’'une nappe et refuseraient d'entrer
dans l'association constituée pour 'explotation rationnelle de celle-ci ou qui
n‘accepteraient pas de restrictions et de limitations semblables a celles fixées
par 'association sous la surveillance de Yadministration publique. L'adoption
de ces mesures générales d’intervention administrative et désoutien aux as-
sociations d'eaux souterraines par un décret qui mettrait & jour ceux qui ré-
glent aujourd'hui I'action du gouvernement pour le contrdle et la police des
eaux, pourrait suffire pour qu’on parvienne a remédier aux graves problémes
qui découlent de la surexploitation de nombreuses nappes d'eau.

SUMMARY

New hydro-geological knowledge enables us to view each water-bearing
gystem as a group of elements which constitutes a unit of exploitation fo the
subterranean waters with sufficient autonomu —although it forms part of
the hydric cycle—, in the utilization of which the general or public interest,
private interests and the common interests of the owners of the lands in the
p-rimeter are all concerned.

The most adequate form for explaining the legal structure of the water-
pearing system thus considered and for regulating the reasonable use of its
rescurces is a real agricultural consortium, an entity for joint action which
differs from an association or a joint ownership.

The handling of over-exploited water-bearing sources is of great interest
to the water consortiums. The problem of over-exploitation of the subterra-
nean waters is grave in several Spanish regions and demands urgent solutions
in order to prevent the poss of considerable wealth that has been already
created; great areas of irrigated land run the risk of disappearing in a few
years if measures are not adopted to put an end to the anarchy and specula-
tion which occur today in the utilization of these over-exploited water-bearing

SQUICes.
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An up-to-date interpretation fo the regulations of the Civil Code and the
Law of Waters concerning subterranean waters muy provide a basis for a
criterion of solidarity to replace that of priority which has bzen maintained
up to now for the solution of conflicts of interests. The community of these
same interests, which exists among those who can make use of the waters of
a subterranean reservoir, makes pessible —and even demands— the promo-
tion of an entity for the joint handling of such waters. All that is needed to
found it is the assembly of the majority of such interests, according to arti-
cle 398 of the Civil Code.

Article 7 of the same Code expressly envisaged the adoption of administra-
tive measures to prevent persistence in the abuse of right or in the antisocial
exercise of it, which would apply, in the case of over-exploitation, to those
who- utilize the waters of a scurce and refuse to join the consortium formed
to safeguard its rational use or who do not accept restructions and limitations
similar tho those agreed by the members of the consortium under the super-
vision of the Public Administration. The adoption of theseigeneral measures
of administrative intervention and of encouragement of consortiums of sub-
terranean waters might be sufficient, by means of a Decree that would bring
up to date those which today regulate the government’s actioniin the control
and policing of these waters. This would succeed in solving the grave problen:s
that are derived from the overexploitation of many water-bearing sources.




