RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

I. RESOLUCIONES COMENTADAS

Aprovechamientos de aguas publicas por usucapién
(Comentario a la Resolucién de 2 de marzo de 1958)

SumarRIO: 1) ANTECEDENTES. 2) Doctrina. 3) CoMENTARIO: A) Nafu-
raleza del acta. B) Objeto del aprovechamienio v de la inscripcién. C) Cir-
cunstancias del hechq posesorio. D) Requisitos del acta en relacidn con
lo anterior. )

1) ANTECEDENTES.—Un Notaric fué requerido para que extendiese acta
de notoriedad a fin de acreditar que las requirentes disfrutaban desde
tiempo inmemorial del derecho a regar con las aguas de cierfos arroyos.
El Notario, acompafiado de las requirentes y de dos testigos, recorrié los
cauces de los arroyos, manifestando los lestigos que las aguas se consu-
mfian desde tiempo inmemorial en las fincas de las requirentes y apre-
ciaron que se hallaban secos los antiguos cauces, y que por nuevas obras
observadas se habian desviado las aguas hacia fincas de ofros propieta-
rios, que las consumian actualmente. Hubo oposicién por parte de dos
duefios de esas fincas que, a medio de ciertas obras, aprovechaban las
aguas de los arroyos aludidos, cuyas manifestaciones de que desde siem-
pre las venfan utilizando corroboraron testigos, que declararon: sin que
alcanzaran a las fincas de las requirentes sino cuando por la abundan-
cia de lluvias hay un gran aumento en el caudal de dichos arroyos, lo
que rara vez ocurre, por lo que no pueden considerarse de regadfo sus
fincas. También hubo otras oposiciones. El Notario pidié declaracion
a varios vecinos, casi todos de bastante’ edad y algunos de ellos que ya
habfan intervenido como testigos presentados por los opositores, quienes
manifestaron que las fincas de las requirentes se venian regando por las
aguas sobrantes de los indicados arroyos, pero que ultimamente, desde
hacfa seis o siete afios, por el aumento de huertas arriba de dichos
arroyos y por la pertinaz sequia, habia disminuido grandemente el cau-
dal, siendo tales sobrantes muy escasos. El Notario di6 por terminada el
acta €l 13 de septiembre de 1950, haciendo constar que, a su juicio, las
requirentes tienen adquirido por prescripcién el derecho de regar sus fin-
cas con el sobrante que quede de ias aguas de dichos arroyos, después de
ser aprovechadas por los que iengan ese preferente derecho.
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no fué admitida su inscripcién, entre otros defectos, por «no expresarse las
circunstancias scfialadas en la regla 3.0 del articulo 70 del Reglamento
Hipotecario, pues siendo posible consignar alguna de ellas son éstos in-
dispensables para determinar la naturaleza y extension del derccho que
se trata de inscribirn y por «no constar qué hechos, a juicio del Notario,
estdn acreditados en el acta como fundamento del derecho adquirido,
conforme preceptiia el repetido artfculo 70 del Reglamento Hipotecario
en su regla 6.%, y no ser procedente la declaracién de derechos que en la
misma se hace ni dicha declaracion de derechos asunto propic del acta
regulada por el ya citado articulo 70 del Reglamento Hipotecarion.

El Notario recurrié de esa calificacién alegando, entre otras cosas, que
en el acta se expresan todas las caracterfsticas y detalles de la toma de
aguas, habiéndose consignado, con arreglo a la regla 3.*-del articulo 7
del Reglamento Hipotecario, todos los datos posibles, siendo de tener en
cuenta que ni la Ley ni el Reglamento determinan las circunstancias es-
peciales para esta inscripcién, que contendrd las generales del articulo 9.°
de aquélla, de posible y adecuada consignacién; que constan en el acta
los hechos que el Notario considera acreditados como fundamento del de-
recho adquirido...; y que en cuantc a no ser procedente la declaracién
de derechos que se hace en el acta, se remite al articulo 201 del Regla-
mento Notarial.

El Registrador, en su informe, sostuvo, entre otras yvazones, que algu-
nas circunstancias, como las del punto en que se toman las aguas, se ex-
presan con mucha vaguedad, no sabiéndose si lo hacen directamente del
arroyo o después de discurrir por fincas de otros propietarios; que las
vequirentes no riegan sus fincas en la actualidad ni desde hace seis o sie-
te afios, por lo que el acta cae por su base, ya que ha de referirse a he-
chos actuales y que el Notario vea y pueda dar fe de su realidad; que
si dichas interesadas estiman que [les] asiste algiin derecho pueden ejer-
citarlo ante los Tribunales de Justicia; que, segin la regla 6.* del citado
artfculo %o del Reglamento Hipotecario, el Notario hard constar si los he-
chos estdn o no acreditados, v lo que resulta probadc del acta es que ni
ahora ni desde hace seis o siete afios riegan las interesadas sus fincas con
las aguas de los arroyos, por consumirlas en su totalidad los duefios de
otras fincas, que las aprovechan anteriormente; v que e Notario ha dic-
tado una verdadera sententia, y los hechos que se trata de acreditar no
son objeto del acta que regula el-articulo 5o del Reglamento Hipotecario,
para ser probados ante los Tribunales de Justicia en el juicio correspon-
diente.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota, v la Direccidén el auto
apelado, con base en la siguiente:

2} DoCIRINA:

1.> Considerando que el problema planteado en este recurso consiste
en determinar si ¢l procedimiento establecido en el articulo 70 del Regla-
mento Hipotecario constituye el medio idénéo para hacer constar en el
Regisire el derecho a un aprovechamienio de aguas publicas adquiridas
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por prescripcién, cuando en el acta se hace constar que no se disfrutaron
las aguas Aurante seis o siete afios anteriores ol de la fecha en que se ini.
¢i6 el expediente; .

2.4 Considerando que suprimidas en las reforma 1944-1946 las infor.
maciones de posesién que constitufan el dnico procedimiento para ¢ue
lograran inscribir sus derechos los titulares de los aprovechamientos de
aguas publicas y por no regular la nueva Ley el acceso al Registro de ta-
les aprovechamientos, para atender tal finalidad con las actas de notorie-
dad, el Reglamento Hipotecario ha establecido el procedimientc del ar-
tleulo 7o, que fundado en la posesion y disfrute de las aguas, requiereng
entre otras circunstancias, que se haga constar el volumen del agua apro-
vechable; horas, minufos y dias que en su casc se utilice y el tiempo en
que €l interesado las haya posefdo en concepto de dueiio;

3.2 Considerando que, aunque la frase «en cuanto sea posiblen, cortte-
nida en la regla tercera del referido articulo, concede cierta flexibilidad al
Notario para prescindir de algunos datos no le faculta para autorizar dichas
actas en casos como el que motiva este recurso, en que la falta total del
agua impide consignar debidamente por su apreciacion directa y la de los
testigos ninguna de las circunstancias de referencia indispensables para que
el aprovechamiento quede descrito con cuantos datos contribuyen a su mds
perfecta determinacién e identificacion ;

4.* Considerando que, conforme al artifculo 209 del Reglamento Notarial,
las actas de notforiedad sirven para comprobar y fijar hechos notorios en un
determinado lugar y tiempo, sobre los que pueden ser declarados derechos,
y por ello deben ser utilizados con estricta sujecién a los requisitos legales,
para que e} juicio del fedatario se funde sobre lo noforiedad del hecho, y
cuando se trata de aprovechamientos de aguas publicas hay que estimar
inadecuado su empleo, y que no serdn inscritas en el Registro si resultan
de las manifestaciones recogidas en el acta y del juicio del funcionario au-
torizante la inexistencia actual de las aguas, base del posible aprovecha-
miento, aunque pueda haber sido probado que las requirentes utilizaron
esporddicamente las sobrantes en épocas en que la abundancia de aguas plu-
wiales lo consintid,

3) COMENTARIO.

A) Naturaleza del acta.

Evidentemente, es un acta de notoriedad, de las introducidas en nuestra
Patria por el Reglamento Notariat (R. N.} de 8 de agosto de 1935. Aunque
en €l articulo 4o del Reglamento Hipotecario (R. H.) de 14 de febrero de
1947 no se le califica expresamente, resulta as{ del Modelo XI1I, anejo al
mismo, por el que se da la férmula para la extensién de la anotacién pre-
ventiva, prevenida por el Regiamento.

Por tanto, su tramitacién serd, ademds de la especifica de dicho articulo
w0 del Reglamento Hipotecario, por las normas generales contenidas en el
Reglamento Notarial para las actas de notoriédad (aris. 209 y 210), y aun
para las actas en general (arts. 197 v 198).
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Estas actas, en cuanto a este punto, han venido a sustituir a las anti-
guas informaciones posesorias, o expedientes posesorios. Ya Aragonés (1),
al comentar ¢l Reglamento de 1935, sostenfa que las flamantes actas de
notoriedad podfan fener por objeto «la posesidn de bienes inmuebles o de
derechos realeg sobre los mismos, cuya justificacién, a efectos de su inscrip-
cién en el Registro de la propiedad, anteriores disposiciones reservaron para
procedimientos distintos y ante otras autoridades».

La resolucién que comentamos, en su segundo consxderando, recoge este
caricter de actas sustitutivas de las informaciones posesorias, que fueron
suprimidas en la reforma 1944/1946, sin que la ley nueva regulara €l acceso
al Registro de tales aprovechamientos.

Ahora bien, ¢sobre qué recae el juicio final que el Notario ha de pronun-
ciar? La Resolucidn, en su considerando guinto, declara que el Notario emite
su juicio sobre la notoriedad del hecho que sirve de base al aprovechamiento.
Con ¢llo, se adscribe a la tesis sostenida por Cémara (2), para quien €l jui-
cio del Notario no debe referirse a la exactitud de los hechos alegados por
el requirente; y por La Rica (3). Nosotros hemos sostenido, en cambio (4)
que lo que se trata de acreditar es el hecho de la adquisicién por prescrip-
cién de un aprovechamiento de aguas ptiblicas, —tftulo material— y que
este hecho se ha de acreditar por medio de acta de notoriedad —ititulo for-
mal—, y conclufamos: «La notoriedad no es la que se acredila, sino que
la notoriedad sirve para acreditar el hecho de la adquisicién por prescripcidnn.
Pese a lo declarado en la Resolucién que comentamos, seguimos mante-
niendo, aungue sélo sea a efectos doctrinales, ésta interpretacién,

w337

B) Ovbjeto del aprovechamiento y de la inscripcién.

Y esto nos lleva a un punto muy importante, basico para el estudio de
‘los demds pronunciamientos de la Resolucién : ¢ Cudl es el objeto del apro-
vechamiento? ¢ Qué es lo que se inscribe en el Registro?

Tritase de aprovechamientos de aguas ptiblicas adquiridos por prescrip-
cién, de acuerdo con lo preceptuado en la legislacién vigente. As{ dispone
el art{culo 149 de la’ Ley de aguas de 13 de junio de 1879 :

«E] que durante veinte afios hubiere disfrutado de un aprovechamiento
de aguas ptblicas, sin oposicién de la autoridad o de tercero, continuard
disfrutdndolo aun cuando no pueda acreditar que obtuvo la correspondiente
autorizaciénm.

(1) Josfi ARAGONES ANDRADE: Novedades del Reglamenio Notariel. Las actas de moto-
riedad, «Revisbe Xritica de Derecho Inmobifiario», afio XI, 1935, num. 129, sepiiembre,
phg. 648

(2) MsxtEL DE LA CAMARA ALVARRZ: Valor juridieo y aplicaciones de las octas moiariales
de notoriedad en el Derecho espaiiol, Maxrid, 11 Congreso Inbternacional del Notariado La-
H#no, ociubre 1950, pég. 58

(8) R4uON DE 1a RIcA Y ARBNsL: Comeniarips of nueve Reglamenio Hipolecario, Ma-
drid, 1948, primera parie, pig. 38.

(4) Marcos GruuEnfi PrriZa: Las acles de roloriedad del ariiculo 76 del Reglamenioc
Hipoiecario (Aprovechamienios de aguds piblicas &dqmrzd.os por prescripeidn), «<Revisia
Juridies de Calalufiz», mayo urio, 1855, pdg. 210.
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Y el Codigo civil, en su articulo 409 :

«El aprovechamiento de las aguas publicas se adquiere
1. Por concesién administrativa.

2.9 Por prescripcién de veinte. afios.

Los Umites de los derechos y obligaciones de estos aprovechamientos se-
ran los que resulten... en el segundo, del modo y forma en que se haya usa-
do de las aguas».' '

Y en su articulo 1957 :

«El dominio y demds derechos reales sobre -bienes 1nmueble" se prescri-
ben por la posesién durante ......... veinte afios, entre ausentes, con buena fe
y justo titulon. : ' ‘

Es, en una palabra, una forma de usucapién, por tiempo de veinte afios.

Como bien dice La Redaccién de la R.C.D.I. (5), lo que se adquiere es
el dominio, ya que la posesién del agua es la que produce la precsripcién y la
subsiguiente adquisicién del dominio, si ha tenido buena fe (que se presume
siempre) y justo t{tulo (que se ha de demostrar).

Por tanio, esta adquisicién puede sintetizarse asi: La posesién, durante
un determinado tempo (veinte afios), produce por usucapién la adquisicién
del dominio de un aprovechamiento de aguas ptblicas. ’

Esto tltimo se comprueba con la tesis de varios autores, como Roca {(6)
v Sanz (7), que entienden que el expediente de dominio es también medio
idéneo para lograr la inscripcién en el Registro de estos aprovechamientos.
Y por nuestra ‘parte creemos que lo que se. inscribe en el Registro de la
propiedad es el derecho de aprovechamiento de aguas, el dominio privado
de dicho aprovechamiento, por el titulo de prescripcidn adguisitiva o usuca-
pidm, a favor del requirente.

C) Circunstancias del hecho posesorio.

Queda clarc con lo antes expuesto, que la base de todo estd en la pose-
$i6n, en el hecho posesorio. Lo demds, o es requisito concurrente - (tiem-
po), o es consecuencia de ambas cosas {usucapi6n).

Ya Roca habfa calificado al acta del articule 70, como «acta notarial de
posesidn de aprovechamientos de aguas publicas» ; afiadiendo que «tienen
por objeto acreditar el tiempo que el interesado lleva de posesién, en con-
cepto de duefio del aprovechamiento de aguas correspondienten.. Y Cémara
afirma : «Su objeto estd constitufdo por la préctica de una prueba, tendente
a la comprobacién por parte del Notario de un hecho, la posesibn en con-
cepto de dueiio del detentador del aprovechamiento, prescindiendo de la no-
toriedad de aquéln. Para ambos, pues, la posesién es el tode, aquello que

(5y Li RiosccioN: Las aguas piblicas y el Regisire de [a Propiedod, «Reovista (ribies
de Derecho Inmobiliarjo», imserto en Esiudios de Derecho Hipoiecario y Derecho Civil, de
don JERONIMO GONZALEZ Y MARTINRZ, Madrid, 1948, tomo 11, pdg. 180

(6) RAMON MARIA ROCA SASTRE: Derecho Hipotecaro, Barcelona, 1948, tome il, pdg. 135.
Bosch. .

(7) Axg® SANZ FERNINDRZ: Instituciones de Derecho Hipotecerio, Madrid, Reus, 1953,
tome IL, phg. 298,
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hay que acreditar, lo que constituye el verdadero objeto del acta de noto-
riedad. Por tanto, ahora habremos de poner todo esto en relacién con las
declaraciones de la Resolucidn que comentamos,

Comienza €l Centro Directivo por preguntarse (considerando primero)
si el procedimiento del artfeulo %o puede ser el idéneo wouando en el acta
se hace constar que no se disfrutaron las aguas durante seis o siete afios
anteriores dl de la fecha en que se inicid el expedienter ; contintia afirmando
que dicho procedimiento estd fundado «en la posesion y disfrute de las aguasy
(considerando segundo); para concluir terminantemente (considerando quin-
1o}’ que hay que estimar inadecuado en su empleo si resulta «la inexis!encia
actual de las aguas, base del posible aprovechamiento, aunque puede haber
sido probado que las requirentes utilizaron esporddicamente los sobramies
en épocas en que la abundancia de aguas pluviales lo consintién. Esto es la
més grave de las afirmaciones. Veamos, pues, €l tema con cierto detenimiento.

" Sabido es que posesién es tanto como positio pedium, lo que Las Partidas
llaman «ponimiento de pies». Y que una de las categorfas de la posesién,
precisamente la de grado superior, es la possessio ad usucapionem, que tie-
ne €l efecto de ser apta para producir la usucapién y consiguiente ad-
quisicién de la propiedad. Es esta, posesién la que aquf se estd considerando.

Pero ¢cabrd afirmar por ello que no puede haber més posesién, suscep-
tible de producir la usucapién del dominio, que aquella meramente fisica
que revela una de sus etimologias y que recogié la legislacién del Rey Sa-
bio? Estimamos que no, que esto no puede sostenerse, comg al parecer re-
quiere la Direccién. Un texto de Préculo (D. 41, 2,27) ha venido siendo
citado por los autores como revelador de que la posesién puede ser conser-
vada animo solo. Pero aunque ello no lo admitiéramos tampoco, por opo-
nerse a la doctrina més comtin del corpus y el animus, podria entenderse, al
menos, y asf se ha hecho, como una atenuacién de los supuestos materiales
de la adquisicién, al valorar con criterios menos exigentes log elementos ma-
teriales de la posesién.

El pasaje de Préculo se refiere a los pastos utilizados solamente en una
estacién y abandonados el resto de afio (saltus hiberni el aestivi). Era na-
tural que se admitiere —udilitalis cause, como sefiala Préculo— que la po-
sesién se conservare en los intervalos del periédico disfrute, sin necesidad
de ocupar permanentemente los pastos o confiarlos a un sustituto» (8). «La
posesién se mantiene no ya porque el titular tenga solamente el «animusnr,
sino porque <l titular, de hecho y segtin la apreciacién comtin, no puede de-
cirse que haya cesado en la realizacién de su sefiorio sobre las cosasn.

A nosotros nos parece claro que es posible una posesién de tipo intermi-
tente, que se efecttia cuando otra posesién preferente no actiie sobre la cosa
a poseer. Y si esta materig es agua corriente, con mayor razén. Si son per-
fectamente compatibles aprovechamientos diurnos con aprovechamientos
nocturnos, pertenecientes a diferentes duefios, no vemos obstaculo alguno a
que pueda haber un aprovechamiento preferente, de los titulares de predios

{8) Asi lo afirma nuesheo prestigioso amigo y comp fiero &} Cetedriii » de Derecho OIvil
é@s 1a Uhiversidad de La iagima, ANTOXIO MARTIN PEREZ: La Posesion, Madnd 1955 pig. 144
(Bditorral Nobiciero, S. A., Zeragoza).
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situados més arriba en relacidn con el cauce de que se derive el agua, y que
los titulares de predios inferiores, situados aguas abajo, sélo aprovechen el
sobrante que quede después de la utilizacién por los titw'ares preferentes,
Estos sobrantes pueden no llegar a existir en inviernos secos, pero pueden
tener realidad en inviernos de lluvias abundantes, que den lugar a unos apro-
vechamientos incluso importantes. Permftasenos que aqui recojumos la rea-
lidad de las Islas Canarias, a las que pertenecemos por nacimiento y ads-
cripcidn profesional, y en las que hemos vivido durante todos los afios que
llevamos en ejercicioy del cargo.

En Canarias no hay rios, ni arroyos. En Canarias llueve poco. Consiguien-
mente, en Canarias hay escasa agua. Hay, eso si, barrancos muy profundos,
por los que, en.los inviernos de lluvia abundante, corre torrencialmente el
agua. A veces, se pasan afios y afios sin llover, pricticamente con sequia
absoluta, los que alternan con otros perfodos de lluvias regulares, que oca-
sionan grandes avenidas. Estos perfodos, de movimiento pendular, han sido
a veces de més de diez afios.

Por tanto, al no existir aguas continuas de cardcter piblico, los apro-
vechamientos en los barrancos son de cardcter intermitente, en los perfodos
de lluvias abundantes. Es ya de estilo la frase con que, en las actas de no-
toriedad del artfculo 70 del Reglamento Hipotecario, se resefian las aguas:
«Aprovechamiento de aguas pluviales y por tanto, discontinuasn; situacién
que sirve de base a otra afirmacién posterior: «siendo 1mposxble el fijar el
volumen del agua aprovechable, asi como los dfas, horas y minutos de uti-
lizacién del derecho, por tratarse de aguas pluuales ¥ por consiguiente dis-
continuas». Creo no exagerar si afirmo que el go por 100, al menos, de "tas
actas de notoriedad tramitadas en Canarias desde la vigencia del Regla-
mento Hipotecario de 1947, llevan esas afirmaciones, que, naturalmente, res-
ponden en urg todo a la realidad. Esasg actas se han tramitado por los Nota-
rios, anotado preventivamente y luego inscritas por los Registradores, e
inscritas ademés en los Registros Administrativos de Obras Publicas, sin
que hasta la fecha, que sepamos, haya surgido dificultad alguna. Y es que
en la posesién intermitente vemos la solucién prictica del problema gque la
Direccién se plantea en la Resolucién que comentamos, sin que un aprove-
chamiento preferente excluya e impida, sin mds, todo aprovechamiento
posterior,

D) Requisitos del acta, en relacién con lo anterior.

La regla 3.* del citado articulo. 70 del Reglamento Hipotecario, exige la
constitucién del Notario y testigos en €l sitio del aprovechamiento, para allf
consignar, en cuanto fuere posible, determinadas circunstancias (como fo-
madero por el que se derivan las aguas, cauce de donde se toman,
volumen del agua aprovechable, tiempo de utilizacién del derecho, fiempo
que se lleva de posesi6n, etc.). Asf 1o recuerda el considerando segundo de la
Resoluci6n, que declara en su considerando lercero que «la falia fotal del
agua impide consignar debidamente por su apreciacién directa y la de los
festigos ninguna de las circunstancias de referencia indispensables para que
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el aprovechamiento quede descrito con cuantos datos contribuyan a su més
perfecta determinacién e identificaciénn,

La descripciéﬁ del tomadero y del cauce no tiene mayor complicacién.
Se hard alusién al punto donde se encuentran, con referencia a otros fijos
cercanos, y se describirdn someramente, con datos acerca de su construccié,
etcétera, El volumen sf, y por ello debe hacerse en términos generales, pues
en definitiva habrad de ser la Jefatura de Obras Publicas la: que determine el
volumen exacto del aprovechamiento (g9). El tiempo de utilizacién del dere-
cho ya hemos visto que, en muchos casos, es de imposible constancia, por
tratarse de aguas pluviales y, por tanto, discontinuas. El tiempo de posesién
se hard constar por el dicho de requirente y testigos.

De Canarias podemos decir que log barrancos se hallan secos en prima-
vera y verano —de abril a septiembre— y con aguas répidas en otofic e in-
vierno —de octubre a marzo—. Por ello, la mayorfa de las actas se
autorizan en verano, cuando el estado del terreno y la sequedad de los
cauces, sin agua corriente, permiten recorrer los barrancos quebradisimos
y hacer constar todas las circunstancias pertinentes. En inviernos con agua
es. punto menos que imposible practicar estas diligencias, por estar intran-
sitables los caminos, terrenos y barrancos. ¢ Va a sostenerse que, porque el
Notario y los testigos no wean el agua, no existe aprovechamiento, y por
tanto, no puede constatarse en acta? Francamente, nos parece excesivo y
hasta injusto en situaciones como las que hemos expuesto.

Marcos GUIMERA PERAzA
Notario

(8 {imio MarTIN REPORTILLO: La inscripeidn de apr hamientos hidrauli en el
Regisiro especiol de aoguas, <Revista de Derecho Privado, tomo XVILI, 188, pdg. 375,
entendia que deberia hacerse asf, tenio por o oue rTeapecia al volimen como & las ca-
racterisiicas téenieas del abrovechamdenbo hidrdulico.



