ESTUDIOS LEGISLATIVOS

La servidumbre forzosa de acueducto por
mterés privado ™

CIRILO MARTIN - RETORTILLO
Abogado del Estado en el Tribunal Supremo

I
CRECIENTE INTERES ACTUAL DE ESTE TEMA

La servidumbre forzosa de acueducto para objetos de interés pri-
vado es una institucién poco estudiada, y como su regulacién actual-
mente, dadas las nuevas técnicas agrondmicas, resulta deficiente, cada
dia son mayores los conflictos que surgen, ¥ las trabas administrativas
de la vieja legislacién se mantienen, lo que complica, v en muchos
casos dificulta, el normal y pacifico desarrollo de ellas.

Se mantiene una regulacién heterogénea con base predominante-
mente administrativa, elaborada en etapas sucesivas sin unidad de pen-
samiento, con demasiados recelog para los propietarios con onerosos
tramites dilatorios v un tanto encjosos al no haber hecho una diferen-
clacién racional, atendida la importancia de la obra, Los mismos tra-
mites se exigen para el acueducto, importante y trascendental, que
para la pequefia servidumbre, de escaso contenido econdmico pero de
indudable utilidad en los pequefios regadios.

Es interesante, a nuestro pobre criterio, corregir vy rectificar la le-
gislacién vigente para llegar a una ordenacion sencilln que garanti-
zando los derechos de todos los afectados por dichas servidumbres
pueda facilitar de una manera eficiente y siempre ordenada el desarro-
llo v aplicacién de estas servidumbres, maxime en nuestros dias, en
aue por la expansién creciente de los nuevos regadios, impuestos, de
un lado, por la intensa politica de fomento, tan acusada en estos ul-
timns afios, v, de otro, por lag nuevas t€cpicas agrondmicas y exigen-
clas de tipo econdmico social, que han despertado en los hombres del
campo un lawdable afdn de mayor produccion. Todo ello ha determi-
nado una superestimacién del agua como clemento esencial v basico
para el cultivo de la tierra, determinante de Optitmas cosechas, tanto
por sus mayvores rendimientos como por la posibilidad de efectuar cul-
fivos mas remuneradores, Por otra parte, los prolongados estiajes de
losg dltimos afios determinaron en muchos sectores agricolas que se

Dedico este trabajo al Profesor de la Central, don Tuis Jordana de Pozas,
con motivo de su jubilacidn,
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lanzasen 3 la blisqueda del agua como medio necesario e indispensable
para asegurar cosechas que viniesen a paliar los desastrosos resulta-
dog de los cultivos de secano. De ahi que sea mayor el ntimero de acue-
ductos que dia tras dia se intentan establecer en el campo espafiol, que
en ocasiones se frustran por la falta de elasticidad de la normativa legal
vigente. Mas como no siempre el deseo del titular del predio domi-
nante es atendido por ¢ propictario ¢ arrendatario del predio sirvien-
te, surgen los conflictos, que se mantienen en ocasiones con cierta vio-
lencia mientras dura la larga tramitacion del expediente administra-
tivo, v que perdura en amhiente de gran pasion si la resolucién admi-
nistrativa que recaiga se somete a revision ante la Sala 3.* del Tribu-
nal Supremo, como Grgano competente para conocer v fallar el recurso
contencioso-administrativo, que puede iniciarse contra la resolucion que
dicte la Direccidon General de Obras Hidriulicas al resolver en via
administrativa la alzada que promuevan contra el acuerdo de la Direc-
cion de la Confederacion Hidrografica ante la que se iniciara el co-
rrespondiente expediente administrativo.

Precisamente por el matiz preponderantemente admunistrative que
se concede en nuestra legislacién a estos expedientes, se olvidan en mu-
chog casos aspectos de orden civil ue es necesario respetar v counside-
rar enn todo su contenido para un exacto pronunciamiento sobre el
particular v para ¢l desarrollo hipotecario que pueda tener esta insti-
‘tucion.

Estas reflexiones aconsejan a nuestro criterio hacer un estudio his-
torico del régimen juridico moderno de esta institucion, ya que sodlo
;ast podremos valorar el alcance de algunos preceptos fundamentales
que aunque parezea extrafio motivan discusion en nucstros dias, va
que, por otra parte, tampoco la jurisprudencia llegé a perfeccionar su
doctrita en orden a la aplicacién de estos preceptos legales.

IT

SU CONFIGURACION COMO SERVIDUMERE

Tauto la doctrina como Ja legislacion unanimemente proclaman en
amestros dias que se trata de una verdadera servidumbre, siendo, por
tanto, de aplicacién la doctring general, por o que uo nos entreten-
siremos en disquisiciones gobre este particular, omitiendo considerar la
vieja sutileza de que el acueducto forzoso, mas que una servidumbre,
ori una mera limitacién de 1a propiedad, o restriccion de la misma por
razones e vecindad. Esto estd ya superado y, como antes decimos,
tanto los testos legales como los tratadistas lo configuran como una
auténtica servidumbre (1),

(1) Garcfs Gouvexa en Concordancias... tome [, Madrid 1852; Lasrre I
Las Servidumbres, Madrid 1877; Dr Bury en la Enciclopedia Seix; F. Cle-
mente de Dirco, Intituciones de Derecho Civil, Madrid, Perra y Foryas, Tra-
#ado de lasx Relaciones v Servidumbres, Barcelona 1go1.
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Decian Corix y CapiranT que las servidumbres son un elementu
indispensable de la organizacién juridica de la propiedad territorial,
tanto de la rural como de la edificacion. Facilitan la explotacién v el
cultivo de las tierras; permiten que los fundos alcancen todo su wvalor,
aumentando la utilidad que se puede obtener de ellos, Sin duda, estas
ventajas solo se obtienen mediante una limitacion, algunas veces bas-
tante sensible, impuesta al fundo sirviente; pero esta limitacién no puede
ser comparada con la utilidad que la servidumbre presenta para cl
fundo dominante. ; Se puede comparar —afiaden—, por ejemplo, la ven-
taja gue presenta para su titular una servidumbre de acueducto? (2).

Iin la misma linea se sita MEssiNEo cuando afirma que ' La fuu-
cion de las servidumbres ha sido originariamente, v Io es todavia, la
de favorecer el progreso de la agricultura y de la edificacion median-
te el acrecentamiento de utilidad que el fundo dominante adguiere con
la servidumbre”. En el mundo moderno —afiade— el campo de apli-
cacion de la servidumbre predial se ha venido ampliando, hasta ex-
tenderse al desting industrial de log fundos, o que presupone que la
industria esté vinculada al fundo dominante, y que éste sea como el
instrumento necesario de la industria misma, de manera que sin el pre-
supuesto del fundo, la servidumbre industrial serfa inconcebible (3).

Las servidumbres prediales, segfin HepEmMaNN (4), nos han sido
fegadas por los usos juridicos de otros tiempos, “y sou todavia una
pieza imprescindible en el aprovechamiento de la tierra™ (3).

JosseranD destaca que toda servidumbre constituye una carga, pero
a la vez se establece “en provecho de una heredad, comc si dicho fun-
do dominante fuera el verdadero titular de la servidumbre; para él,
para su #so o para st ufilidad, debe ser establecida la servidumbre” (6).

En nuestro Derecho patrio la Direccion General de los Registros
en la Resolucién de 11 de abril de 1930 declara que las servidumbres
respondian, de un lado, a la necesidad social de obtener el mayor ren-
dimiento de los hienes naturales v, de otro, a la indiscutible conve-

(2) Curso clemental de Derecho Civil, Edic, Reus, Madrid 1923 Tomo II,
vol. 11, pag. 78¢.

(3) Messingo, Manual de Derecho Civil ¥ Comercial, Buenes Adres, tomo 11,
pagina 401

(4) Hupeyanx, Tratado de Derechoe Civil, Derechos reales, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, pag. 210.

(3) Max Kaser hace notar que los derechos de usufructo y de servidumbre
surgieron como caso de aplicacion de una propiedad funcional dividida, que en
una etapa mds avanzada, se extinguieron del niclen o domindeal vy fueron coun-
figurados como Derechos reales independientes,

Segin (Grosso, la concesion mds antigua adjudicaba al propietario de un
fondo la propiedad de wn camino o de wn acveducto situndo en wn predic
veeino, por lo que se trataba de una especie de copropiedad entre quien para
nosotros es ahora titular de wna servidumbre y el propietario del fundo atrave-
sado. Posteriormente del concepto de 1a copropiedad de un paso o de un acueducte
se pasd al de tener el derecho de pasar o de conducir agua a través del fundo
vecino y en heneficio del propietario, Storia del Diritto Romano, Torino 1949,
pégina 134
(6) Derecho Civil, tomo TII, Buenos Aires 1030, pag, 78.
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niencia de no amortizar el suelo nacional. El propio Codigo civil en su
articulo 530 consagra el principio de utilidad como esencial en toda
servidumbre; sin utilidad, sin provecho sensible, no tendria razéon de
ser la servidumbre en derecho. Segfin el citado articule la servidum-
bre es gravamen sobre un inmueble “‘en heneficig de otro pertene-
ciente a distinto duefio”.

Hsta caracteristica utilitaria de toda servidumbre alcanza un ma-
vur relieve tratandose de la servidumbre de acueducto. Precisaments
su regulacion tuvo un sentido popular, incluso politico, captado en las
«dlistintas etapas por los hombres de gobierno, muy especialmente en
los Gltimos afios del pasado siglo.

En los programas politicos de tiempos pasados ha venido figuran-
do constantemente en los planes de fomento ideados en los periodos de
lucha politica, la realizacién de obras de irrigacion, no siempre medi-
tadas por ausencia de criterios técnicos documentados, pero que, in-
dudablemente, respondian a un anhelo ciudadano. Eu el afio 1841,
Ortiz DE ZGFica (7) escribia que “el riego de las tierras merece lla-
mar la atencién por su importancia e influjo en la prosperidad de la
industria agricola. Desde el feliz reinado de Carlos 11I se encargd
nuty encarecidamente en la Iustruccién de Corregidores que éstos, en
cuyas atribuciones econdémicas han sucedido los alcaldes, facilitaran la
fertilidad de los campos con el aprovechamiento de todas las aguas
aplicables al cultivo de las tierras; procurando para lograrlo sacar ace-
quias de log rios, sangrindolos por sus parajes mas convenientes, sin
perjuicio de su curso y de los términos y distritos inferiores; y que se
informaran en donde se podria y seria ventajoso abrir nuevas acequias
convenientes para regar la tierra”. ]

Esta constante preocupacién determind a BrRavo MURILLO y a otros
juristas de la época, como Alejandro OvrIvAN, para levar al Parla-
mento el provecto que luego merecid ser lev, v que brevemente exami-
naremos mas adelante.

Aunque hubo alguna resistencia al ordenamiento juridico de estz
servidumbre por interés privado, més por razones politicas que juridi-
cas, por considerar (ue era un avance impuesto por el movimiento pro-
gresista, es lo clerto que hien pronto los tratadistas de aquella época
legitimaron con abundantes tazones juridicas esta institucion, Segtn
GOMERzZ PE La SERNA v Montarsix, la consecuencia de llevar las aguas
“a terrenos estériles o poco productives para hacerlos tértiles v fecun-
dos: la de fomentar las industrias dtiles v hasta necesarias a la vida
con ¢l establecimiénto de fahricas v artefactos en que ¢l agua es e
principal motor”, han sido las poderosas consideraciones que ha te-
nido en cuenta el legislador para la imposicidén de esta clase de servi-
dumbres (8).

(7) El libro de los Alcaldes, Gravada 1841, tomo I, pig. 101

(8} Elementos de Derecho Civil y Penal, Madrid 1871, tomo I, pag. 8Sor.
En ¢l mismo sentido se expresaba Navarro AMANDI en su Cédigo Civil
de Espafia, Madrid 1870: el grande interés e importancia, decia, que tiene para
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F. AserLa, en el tomo 11 de su Derccho udministrativo, escribia ;
“La servidumbre legal de acueducto es de imperiosa necesidad, si ha
de darse a la agricultura la proteccién debida y si se ha de procurar
fa extension del cultivo; en otro caso, la suerte de un término, por
cjemplo, dependeria de la voluntad del duefio de una finca rastica por
Ja cwal no permitiera pasar las aguas que habian de dar vida vy loza-
nia a los campos de aquél, sacando a los propietarios de la miseria y
elevandolos a la riqueza™ (9).

Estos argumentos se repitieron en las publicaciones de la época, si-
quiera principalmente se referian a las que se denominaron servidum-
bres rurales en beneficio de la agriculiura (10). '

No olvidemos que los juristas espafioles del pasado siglo exaltaron
quizd en demasia los efectos beneficiosos y el caracter utilitario de
las servidumbres, llegando a decir Pedro Norasco Brawnco y Ma-
merto DDiEz, que la utilidad y comveniencia de las servidumbres no
podian desconocerse de ninghan modo, pues “por su mediacion con-
seguimos servirnos y utilizarnos particularmente y cou provecho ge-
neral de infinitag ventajas que de otro modo todos carcceriamos: ellas
son seguramente un elemento de pablica felicidad y un manantial per-
petuo que proporciona y facilita ¢l desarrollo del cultivo, promucve los
adelantos en este ramo tan indispensable...” (II).

Esta servidumbre tiene matices especialisimas que no deben ser
olvidados, pues no se trata solamente de un gravamen impuesto sobrc
un inmueble en Dbeneficio de otro, conforme al concepto clasico de
nuestro Cddigo civil, reproducido en el articulo 1.027 del moderne
Cédigo italiano de 1942, ya que juega papel preponderante en ella
otro bien de contenido econdmico muy estimable, cual es el aprove-
chamiento de un caudal de agua. Y con razén Puic BruTau dice que
esta servidumbre es complementaria de un aprovechamiento principal,
el agua (12). Es decir, que la servidumbre de acueducto ofrece la par-
ticularidad de que se establece en Dbeneficio de un predio dominante

la Agricultura v para la lndustria la servidumbre de acueducty, movid.
al legislador a decretar su imposicién en todos aquellos casos que la necesidad
v utilidad lo requieran, pag. 377.

(9) Derecho Administrative Provincial y Municipal, tomo iIl, Madrid 1877,
pagina 503.

(10) El Libro del Propietario, de Dawvina, Madrid 1901. Alcanzé esta obra
una gran difusidn v autoridad, sobre todo en sus primeras ediciones, en las que
condensando el pensamiento, que predominaba en los juristas de fin de siglo, decia:
La servidwmbre de acueducto, es uny de las mis importantes v més frecuentes,
porgue de clla depende en gran parte la prosperidad de la agricultura y de lu
industria, Sin esta servidumbre, no es posible organizar un sistema completo de
riegos v he aqui por s6lo esta indicacién, justificada aquella importancia. Aun
cuando ceda en utilidad inmediata de un propietario, se considera también como
phblica, por los intereses colectivos de los agricultores que protege. Pag, 244.

(x1) FExamen Histérico Filoséfico de la Legislacién Espafiola, Madrid 1845,
tomo II, pag. 330.

(12) Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, pig. 423. Sc contienen muy
atinadas observaciones sobre esta servidumbre, valorando en sus justos lmites
los preceptos que contiene ¢l Cédigo Civil en relacién a la misma.
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—tierra o industria—, mediante la utilizacién de otro bien, el elemento
que es el agua,

Ll maestro De Dikco, con singular acierto, configuré también el
acueducto por interés privado como una auténtica servidumbre legal.
ims servidumbres legales de interés privado son forzosas, como las de
interég piiblico, pero la diferencia estd “en que éstas redundan mas di-
rectamente en beneficio de la colectividad, mientras que las de interés
privado aprovechan algo mds remotamente a la comunidad, pues por
ellas son favorecidos, en primer término los particulares, pero no éste
o aquél”, sino todos los que se encuentran en situaciones dadas (12'). La
conexién de estas tltimas con el orden social es evidente, asi 1o procla-
maba el sefior D Dirco, y anticipando su juicio a la opinidén de juris-
tas de nuestros dias, sefialaba la relevancia social de este grupo de ser-
vidumbre en cstas cortas lineas, ‘‘porque sirven al mejor cultivo del
campo v explotacion del suelo y de la riqueza nacional”. De esta forma
todo lo que hoy se cifra como politica de fomento y constituyd bandera
durante la repablica para una reforma social agraria quedaba reflejado
en el texto de don Felipe Clemente pE Dirco. Otra ventaja sefialaba
=an ilustre autor o estas servidumbrey legales de interés privado, y era
que, desde el punto de vista juridico, “dirimen por adelantado las con-
troversias v evitan los conflictos que sin duda resultarian de dejar esto
al arbitrio de los particulares™.

Efectivamente, mediante la servidumbre legal de acueducto se abre
una posibilidad de ventajas agro-sociales indiscutibles al permitir el
aprovechamiento integral de predios que de no recibir Jos heneficios
del riego, sus rendimientos serian nulos o muy escasos, y se permite
alcanzar estos beneficios, evitando discordias, reyertas generalmente
apasionadas, si hubiera de (uedar esto al capricho de los particulares,
que 1o siempre sienten el afin de cooperacién con sus semejantes y que
muchas veces se rebelan cuando para obtener el bien ajeno han de ex-
perimentar una alteracién de su situacién patrimonial.

Como Iuego veremos, uno de log aciertos que, a nuestro perecer,
tuvo el Codigo civil fué precisamente subsanar la omisién que ofrecia
la legislacién administrativa sobre este particular, configurando como
auténtica servidumbre el acueducto por interés privado.

1T
ANTECEDENTES

s tustructivo ednocer algunos antecedentes v, sobre todo, tener en
cuenta como se incorpord al Derecheo positivo nacional la regulacion de
esta servidumbre que, como antes decimos, viene suscitando ¢n la pric-
tica un sinfin de incidencias v abundautes pleitos.

Tuvo esta servidumbre mucho artaigo en nuestro pais, pero en re-

(12" Ob. cit,, pig. 271.
Tambhién Gay pE MONTRLLAR, Servidumbres en materia de aguas, Ed. Reus,
abunda sobre este particular.
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ducido ambito que se limitaba en el espacio de las comarcas donde desde
antiguo los regadios adquirieron gran desarrollo. Su regulacién se con-
tenfa en las Ordenanzas peculiares de esas zonas o en normas de dere-
cho consuetudinario, pero, en cambio, tardd en incorporarse al derecho
positivo nacional, como norma de derecho getteral.

El periodo constitucional con sus avances legislativos (13), deniro
de una dogmdtica un tanto individualista, impuso un sentido nacional
que la Constitucidén de Cadiz perfilé en su articulo 1.°, “la nacién es-
pafiola es la reunién de todos los espafioles de ambos hemisferios™. A
medida que fué amplidndose el cultivo de regadio, las discordias e in-
cidencias entre los regantes se suscitaban con frecuencia, en tonos de
mayor violencia, sobre todo en los veranos, cuando la escasez de agua
sc dejaba sentir y la perspectiva de pérdida de cosechas avivaba un
mayor interés por tan preciado elemento. En las zonas sin tradicién
de regadio, se frustraba el aprovechamiento de buenas ticrras, ya (ue
se acusaba en demasfa un sentido individualista, y fucron muchos los
propietarios que disponiendo de agua para el riego no lograban el ge-
neroso asenitimiento de los duefios de aquellos predios por los que habia
de pasar ¢l agua con la que pretendia fertilizar las tierras no contiguas
al manantial o al caudal disponible. Esto producia choques y desave-
nencias cada vez mds ifitensos, sin solucién posible, va que la legisla-
cién, fuera de aquellas comarcas donde el riego tenfa hondas raices y
de secular tradicién por sus ordenaciones debidamente aprobadas y res-
petadas, nada decia sobre el particular.

Se publica en Francia la Ley de 29 de abril de 1843, en la que se
establece la servidumbre legal que permite ohtener el paso del agua, a
pesar de la voluntad en contrario de los demas propietarios, mediante
una previa y justa indemnizacién pagadera en dinero,

La Tey francesa de 1845 encomendaba al Juez la facultad de dene-
gar ¢l paso de las aguas si no se demuestra su utilidad debidamente,.
limitando su aplicacién a los caudales que se dediquen al regadio.

Fsta Ley merecié la mejor acogida, tanto por los economistas como.
por los juristas, siquiera coincidian todos en destacar ue la Ley de
1845 fué poco ambiciosa v 1o tuvo ‘‘mas finalidad que favorecer a la
agricultura”. No era exirafio, pues atn imperaba en I'rancia, con ate-
nuaciones crecientes, la Escuela Fisiderata y seguia teniendo vigencia
el dogma de Quesnay: L'agriculture est la source de toutes les richesses
de I'Etat,

(13) Draz Cassov P., en sus (rdenanses v costumbres de la Huerta de
Mureia, Madrid 188y, sefinla “come titulo de gloria para el vegadio murciano,
quo en €] existié antes que en otro alguno de Espafia, la servidumbre forzosa de
acueductn, segfin declaracion de wna Ordenanza de 1a era de 1374 v que fué de-
clarada todavia en la Compilacién de 10037 : es indudable que hay antecedentes
localizados en zonas que de anticuo vienen practicando el regadio, aungue se hace
dificil proclanmar cual de ellos pueda ostentar una prioridad sobre los restantes.
Particular interés ofrece también el estudic de las Ordenanzas para el gobierno
v distribucién de las aguas que riegan la huerta de la ciudad de Orihuela, asi
como ¢l trabajo de L. Mur VextuRra, sobre Los regadios en la Hoya de Huesca..
Huesca 1013,
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v
LEY DE 1849

Espafia seguia sin regulacion adecuada de ambito general de esta
servidumbre, no obstante acusarse cada vez mas la necesidad de una
normativa adecuada de la misma. En 1847 se hizo cargo del Ministe-
ro de Comercio, Iustruccién y Obras Pablicas don Juan Bravo Mvu-
®itrLo, uno de log gobernantes mas capacitados del pasado siglo, que
supo rodearse de colaboradores de gran prestigio, coma el altoaragonés
Alejandro Orivan, don Manuel José QUINTANA y otros. OLiviN, ex-
patriado durante largos periodos en Irancia, conocla perfectamente la
legislacion y el movimiento cientifico de dicho pais. Diputado a Cortes
por Huesca, nacido en uno de los mas bellos lugares del Valle de Teaa,
sentia estos anhelos de aprovechamiento de riegos, ya que en su pro-
-pio pals nativo iba en aumento el aprovechamiento de los riegos y era
necesario imponer con caracter forzoso esta servidumbre. Su colabo-
racién con Bravo MurirrLo fué activisima, y segn parece, Alejandro
QrivAN redacté el Proyecto de Ley que fué presentado al Senado el
22 de abril de 1840.

Concretamente, este Proyecto de I.ey se titulaba como de “exen-
«ién de toda contribucion’ a los capitales que se empleen en la cons-
truccién de canales, acequias, brazales, pantanos y demas obras de rie-
20, ¢ independientemente el Gobiérno tenfa presentado ¢l Proyecto de
Ley referido concretamente a Ja servidumbre de acueducto. Pasadocs
-estos proyectos a dictainen, la Comision del Senado, con fecha 4 de
mayo de 1840, en un magnifico dictamen, propone la refundicion de
estos proyectos, que justifica con verdadera precisién técnica en su ex-
posiciéon de motivos, destacando la preocupacion que ya en aquel tiem-
po se sentia por un aumento de la produccion agricola. Fn dicha expo-
sicion se dice:

... Pero como sucede con frecuencia que para bhencficiar las aguas
sea preciso conducirlas a través de terrenos de propiedad ajena, y si
bien estos casos se hallan previstos en muchas Ordenanzas municipeles
y en la legislacién de algunas provincias de Levante, sefialadamente en
s de Valencia v Catalufia, el Gobierno se habia ya ocupado de un pro-
vecto de ley sobre la servidumbre legal de acueducto o paso de agua.
v ta Comisién ha estimado que podian unirse los dos proyectos en utic
xolo. No se oculta a la sabidurin del Senado que no es ésta una nove
dad introducida xle extrafios Codigos, pues acaso en ningtin Estado
hay leyes mas antiguas que en Fispafia sobre Ja materia, s notable,
sobre todo, la Constitucion de Catalufia acordada en las Cortes de
Monzdn en 1585, en la que se declard esta servidumbre sobre todas
lag tierras sin distincién de eclesidsticas o sefioriales, o de otros cuales-
quiera duefios, precediendo una sumaria justificacién de la convenien-
«cia de la obra y la indemnizacién del precio con los dafios que, a juicic
e Arbitro, hayva de pagarse.”
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Como puede apreciarse, supotie una perfecta construccién técnica
mste dictamen de la Comisién del Senado y un avance grande.al deere-
tarse esta servidumbre sobre “todas las tierras™, aboliendo las juris-
dicciones exentas, que venian consagradas de antiguo, sobre tlerrab se-
fioriales o eclesidsticas.

El dictamen, después de invocar estos precedentes nacionales de
tanto arraigo en la region levantina y catalana, refuerza su posicidn
aludiendo a lo ya establecido en otros paises, y concretamente dice:
“En los reinos de l.ombardia y Piamonte, cuya agricultura compite
con la més esmerada de Inglaterra, se halla desde hace mucho tiempo
declarada la servidumbre de acueducto, v en Francia se establecio re-
cientemente por Ley discutida muy ampliamente en las Cimaras y
publicada en 29 de abril de 1845.” Con esta mencién quedd patentizada
1a ascendencia francesa de la ley, cuya elaboracién parlamentaria no
.ofrecid dificultad alguna.

En la discusién habida en el btnado se optiso alghin reparo en orden
a la fijacion de indemnizacién, y aunque la Ley no incorpord integra-
mente el dictamen de la Comision, después de sefialar el alcance de la
exencién fiscal para los capitales que se empleen en la construccién de
canales, etc., en el articulo 6.° quedd ya establecida y regulada esta
servidumbre de acueducto en log términos que luego analizaremos. En
el dictamen de la Comisién del Senado se limitaba el alcance de esta
-servidumbre al sefialar unas prohibiciones concretas, entre las que me-
rece destacarse la siguiente:

“No puede reclamarla un especulador que vende el agua, sino el

propietario del predio interesado, bien sea para el riego, o bien para
el desagiie o para dar paso a las aguas sobrantes.”
"~ De esta forma se excluia de esta nueva limitacién que a la pro—
piedad réstica se imponia, la posible especulacién que con ella pudie-
ra intentar el favorecido con la servidumbre, si es que intentaba co-
brar canon por el uso de dicho riego.

El articulo 6.° de la Ley de 24 de junio de 1849 decia asi: “Fl
propietario que teniendo aguas de que pueda disponer, quiera apl-
«carlas al riego de terrenos que le pertenezcan, pero que no se hallen
contiguos a ellas; el que intente dar paso a las aguas sobrautes des-
pués de haberlas aplicado a los riegos, y el que poseyendo un te-
rreno inundado tenga necesidad, para desecarlo, de dar salida a las
aguas, podran reclamar la servidumbre de acueducto, ya por acequia
descubierta, ya por cafieria cerrada al través de los predios ajenos in-
cermedios o inferiores. Silos duefiog de éstos la resistieren, podrd el
reclamante acudir al Gobierno solicitando €l permiso, y ¢l Gobierno,
segtin lo exija el interés colectivo de la agricultura, conciliado con el
respeto a la propiedad, lo concederd o negard, previo expediente ins-
truido por el Jefe politico en la forma que prevengan los Reglamen-
tos, con audiencia del duefio o duefios del terreno y el Ayvuntamiento
respectivo.”

Asi quedé consagrada en nuestra legislacién la servidumbre de
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acueducto por iuterés privado, «0lo en beneficio de la agricultura, pre-
ocupacién basica en el Gobierno de aquella época, como lo habia sido-
también en el de Francia al votar la Ley de 18435 (14).

La concesién de esta servidumbre quedaba reservada al Gobierno.
Era época de maxima centralizacion, v la novedad que representaha
la nueva servidumbre al reducir o restringir la plenitud del derecho de
propiedad, tan exaltado en época de maxima rigidez para ¢l derecho
de propiedad, imponia esa mayor garantia vinculando en €l Gobierno
la facultad de otorgar esta servidumbre, siquiera la instruccién del ex-
pediente informative quedase encomendado a los Jefes politicos, cargo:
que fué suprimido por R, D. de 28 d¢ diclembre de 1849, al crear-
se los Gobernadores civiles de provincia, como autoridad civil supe-
rior, en la que sc refundian los Jefes politicos e Intendentes.

Por R. D. de 19 de abril de 1860 se amplin el régimen que regu-
lan los aprovechamientos hidraulicos, y en su articulo 9.0 se dispone
que los concesionarios de aguas puablicas con aplicacion al riego ten-
dran derecho a utilizar la servidumbre forzosa de acueducto estableci-
da por la Ley de 24 de junio de 1849, previa indemnizacidn, permiticn--
do ejecutar todas las obras necesarias para detener las aguas en ¢l
punto de la corriente donde haya de hacerse la desviacion.

Mas en la practica, en las pocas concesiones que se otorgaban, se
advierte cierta resistencia para autorizar esta servidumbre de acue-
ducto. Asi, por ejemplo, en la R. O. de 8 de octubre de 1861, otor-
gando autorizacion para aprovechar aguas del rio Segre para el riego
de tierras de Gerp y de San Lorenzo, se consignaba “que por la pre-
sente concesion no se entiende autorizada la servidumbre forzosa de
acueducto”, sin perjuicio de instarlo si a su derecho conviene. Se man-
tenia el principio de individualizacién de estas concesiones vy por ello
se exigia que independientemente se solicitara esta servidumbre.

De todas formas, su instauracién se acogid con cierto recelo y sus-
picacia e incluso se calificé de atentado al derecho de propiedad; y
autor tan autorizado como CorLMEIRO, cuande en 1863 publica la His-
torie de la Economis Politice en Espafia, siguiendo la linea liberal
del pensamivnto entonces imperante, afirma que entre los remedios
que habian de adoptarse para el fomento de la agricultura era nece-
sario reducir “a log justos limites la servidumbre de acueducto™ (pagi-
na 117, totwo IN. Fn toda esta época aparccen casi limitados los apro-
vechamientos hidraulicos al riego., T.a coleccidén legisiativa del afio
TRG1 ofrece va algunas concesiones de agua como “fuerza motriz para

(1) Coinciden lo» tratadistas en seflalar como antecedente <de I servidunbre de
acteducto ol texto del Faero XXIT del Rey Don Jaime 1 gue dee asi: “si al-
guno tuviere casas o edificios o campo o alguna otra clase de terreno rodeado
por todos lados de los vecinos, de modo que no tenga camine para entrar 1i con-
ducir ni levar agua. ni se supiere ¢l sitio por doude antiguamente tuviese el
canr'nio para entrar en ¢, vy llevar el agua, los vecinos a quicnes menos dafio
se causare, deben dar por sus heredades al campo por donde pueda entrar, in-
t{‘od;lcir v levar el agua sin exigir s6lo su valor”; versiim de Tosé Latour, obra
citada.
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molinos harineres™. Lra la tmica aplicacion industrial que en esa fe-
cha mereci6 ser tenida en cuenta. Seguian predominando en ahsoluto
los aprovechamientos para riego. IEn 1862 se otorgaba un aprovecha-
miento de agua del ric Urola como fuerza motriz de una fabrica de
papel continuo; v en 1803 se otorga otro en el rio Fluvia para una
tabrica de hilados.

Para la tramitacion de estos expedientes, la Real Orden de zo e
dictembre de 1832 aprobd una Instruccion demasiado simplista, en la
que se regulaba pobremente los distintos trimites a que debian some-
terse los proyectos de aprovechamientos hidrdulicos, sin que hiciera re-
ferencia especial a esta servidumbre, pero pricticamnte se aplicaron
sus normas a éstos, pues a falta de una normativa especial se consi-
derd un aprovechamiento mis la servidumbre de acueducto, y de ahi
que, sobre todo los servicios de obras phblicas, aplicasen su precepto
a estos expedientes, siquiera no resolviesen los problemas (ue en la
practica iban suscitandose, sobre tode en los casos en que se suscitaba
oposicion al establecimiento de tal servicio (713).

(15) Esta Real Orden de 20 de diciembre de 1852 aprobando las Instruc-
ciones para la tramitacién de Jos expedientes de servidumbre, se dictd, en vista
de las dificultades que alguna vez ha encontrado la instruccién de expedientes
para ko declaracion de la servidumbre 1ega1 de acueducto que autorizaba Ia
Ley de 1849. 1a regla 2.2 de la misma, exigia que con la instancia se presentara
un testimonio “del titulo de propiedad o disirute de las aguas cuyo aprovecha-
miento se solicita, especificindose su situacién, la de las tierras que se intenta
regar y el sitio por donde se pretende llevar e1 acueducto™; se fijard también
la topografia de los terrenos sobre los cuales se pide la servidumbre, el nom-
bre de su duefio y el puehlo del domicilio.

Segun la Regla 4.2 impondria el gobernador que tenga lugar uua compa-
recencia “entre el solicitante y el duefio del predio que se intenta gravar”,
ante el alcalde del domicillo del altimo, cuyo objeto s “que en todo tiempo
conste la conformidad (en cuyo caso ya no habrd necesidad de otro tramite
bastando sblo con obtener testimonio del acto) o el dismtimiento, counsignindose
en este caso las razones en que se funda®. Comwo puede apreciarse, esta instruc-
cién sOlo cuida de salvaguardar el dere(ho de los propietarios, p(rnntluldo que
por acuerdo entre el solicitante, v ¢l “dueiio” del predio quede constituida la
servidumbre sin intervencion alguna del arrendatario o curtivador del mismo.

Si el predio sirviente fuere propiedad del Estado, las diligencias se entende-
rian con el promotor fiscal; si el terreno fuera municipal el expedicnte se sus-
tanciard con el Alcalde, deliberando sobre él el Ayuntamiento con iguwal nfimero
de mayores contribuyentes. Se omitfa, por tanto, en Ia Instruccién de 1832 toda
atencion precisamente para los cultivadores de esos predios y s6lo se llamaba
@ deliberar a “los mayores contribuyentes”, (ue generalmente no serian muy
afectados por la servidumbre proyectada. Por otra parte estas reglas condenaban
ol expediente a una tramitacién larga, cuando no constare ol “duefio” del te-
rreno que se traia de sujetar n la servidumbre, en cuyo caso las actuaciones
se entenderdn con el promotor, pere anuncidindose “por un mes seguido en ¢l
Boletin de la Provincia ¥ por tres veces en el del Ministerio v en la * Gaceta?,
trém'te excesivamente dilatorio para ¢l supuesto real o fingido de que no mn\hse
quien fuera el propictario del predio sirviente. Todo lo actuado habia de elevarse
por el Gohernador a la resolucién soberana de S. M.: como puede apreciarse
con tanto tramite dilatorio estos expedientes se hacian eternos, sobre todo al
encomendar su resolucién al Ainisterio, respondiendo sin duda a la concepcidn
centralista imperante en aquella época,
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Se acusaba cada vez mdas el origen concesional de esta servidumbre,
cuvo cardcter piiblico se hizo patente en la Ley de 1849, y muy espe-
cialmente en las normas de procedimiento administrativo dictadas para
su otorgamiento, que fueron refundidas y sistematizadas en la Instruc-
cion de 1852. Fra en cierto modo una consecuencia de aquella situa-
cién histérica, que reservd a los reyes la vigilancia sobre aprovecha-
miento de aguag ptblicas, asi como el otorgamiento de licencia para
el disfrute v aprovechamiento de dichos caudales (137

A%
LEY DE 3 DE AGOSTO DE 1860

La ley de 1849, que incorpora a nuestro ordenamiento juridico la
regulacién de esta servidumbre, supuso un avance indiscutible que
pronto acusd insuficiencia normativa precisamente por iniciarse bien
pronto la aplicacion de esta servidumbre a fines industriales. Hay quc
reconacer que esla Tey tivo sus repercusiones incluso en el terreno del
Gerecho privado v fué recogida por algunos civilistas de la época. En
€l proyecto de Garcia Govexa tuvo su reflejo en el articulo 496, que
decia asi: “Todo ¢l que para riego de sus tierras o para el uso de
slguna fabrica quiera servirse del agua de que pueda disponer, tiene
derecho a hacerla pasar por los predios intermedios, con obligacion
de indemnizar a sus duefios, asi como también a loq de los predios
mferiores sobre los que se filtren o caigan las aguas.”

Se exceptfian de estas servidumbres los edificios, sus patios, jar-
dines v demds dependencias.

Como puede observarse, ya se 'ensmchd el ¢ campo de aplicacién de
esta servidumbre, que no se limita “al riego”, sino que ya alcanza
también “al uso de alguna fibrica”; inmovacion que después de Gar-
cfa Goyena fué objeto de consideracion por otros tratadistas.

Como antes decimos, iban en aumento las demandas que se ha-
clan para concesiones de aguas “para fuerza motriz", y ello sin duda
movid a los juristas de la época para ampliar el ambito de esta ser-
vidumbre que hasta entonces se habia mantenide como una tipica ser-

(13’ s curioso observar el cardeter eapecial que merecio sta servidumbre por
parte del legislador. Ve wn lado se la considera como concesidén, como un apro-
vechatudento hidraulico mds, pero para su otorgamiento se publica una I'nstruccion
especial distinta de la que regia para otorgar los aprovechamientos hidriulicos
en geweral v que fué aprobada por R. Q. de 14 de junio de 1883, refrendada
por Gammm ctyo articulo 26 distingue el caso en que con el aprovcdlanuonto
principal, se pida la imposicién de servidumbre; uma y otra pretension,” dice
la sentencia de 4 de mayo de 1897, debe tramitarse en expedientes distmtos.
pues aparte de que dicho articulo no impone la simultaneidad de tramites, el
articulo 80 de la Tey de Aguas demuestra que la concesién del agua, ha de
ser anterior a la de la servidumbre, puesto que la oposicidn de ésta, puede fun-
darse en no ser el que la solicita, duefio o concesionario del agua.
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vidumbre rural pata fines de riego, es decir, para beneficiar las tie-
rras {£6).

Fué la Comision nombrada en 1859 encargada de elaborar la Ley
de 3 de agosto de 1860, cuya magnifica exposicion de motivos se in-
corporé a la de 1879, la que abordd este problema en toda su am-
plitud, y tras €l recuerdo de los precedentes (ue nuestro Derecho ofre-
cla de esta servidumbre, desarrolld en su articulado €l régimen juridico
de la servidumbre de acueducto. “Esta servidumbre —decia la expo-
sicibn de motivos—, establecida forzosamente para cl riego por los
Fueros de Valencia desde la primera mitad del siglo x1i1 y extendida
a todo el Reino por la Ley de 24 de junio de 1849, se amplia por la
Comision al establecimicnto de baflos, fabricas o artefactos, a la dese-
cacién de terrenos pantanosos, y a la evasion o salidas de aguas proce-
dentes de alumbramientos artificiales.” ““No hay, en efecto —afiade—,
razén alguna para que esta servidumbre se limite a un solo aprovecha-
miento del agua cuando bay otros importantes que la reclaman con
igual urgencia. Ampliada de este modo, ¥ debiendo ser mas frecuentes
los casos en que habrd de decretarse su imposicion, la Comisién no ve
cn ésta un asunto de tamaila importancia que deba reservarse al Go-
Ierno Supremo, centralizandg de una manera innecesaria v perjudicial
para los particulares y el mismo Gobierno la accion henéfica de la
Administracién, Se concede, pues, a los Gobernadores la facultad de
Cecretar esta servidumbre; mas para cerrar la puerta a toda arbitra-
riedad y proteger contra clla los intereses y derechos particulares, se
determinan los tres casos en que el duefio del terreno sobre que trate
de imponerse la servidwmbre pueda resistirlo, fundados todos en evi-
dentes principios de justicia v equidad, a saber: cuando ¢l que solicita
la imposicién no sea duefio o concesionario del agua o del terreno en
que quiera utilizarla: cuando los perjuicios que haya de causar la ser-
vidumbre al que la sufra sean mayores que los beneficios que haya
de proporcinnar al que la disfrute, y cuando pueda establecerse sobre
otros predios, con iguales ventajas para el que la solicite y menores
perjuicics para el que la haya de sufrir.”

Tras esta luminosa exposicion, en la que con tanto acierto quedan

(16) la pugng entre los intereses de los regantes con los que pudiéramos
Hamar industriales, se mantuvo muy acusada, sobre todo al miciarse los apro-
vechamientos de agua para la producciémn como fuerza motriz, especialtmente ello
se manifestd con las atorizaciones para los molinos harineros, que tuvieron du-
rante mucho tiempo la investidura de las regadias con los privitegios y secudlas
de ellos derivadas,

Diax Cassov, en la obra citada, decia, que ¢l moling o la fibrica altera la
ceonomia de los riegos, destruye los quijeros y merma, los cauces. Precisamente
en el estio, cuando el regante sufre de escasez, el molinero también la sufre y
necesita la misma fuerza motriz de agua que en todo tiempo, la hurta o roba
donde 1a encuentra para conducirle a su molino y tirarla sin provecho de regan-
tes al Segura si tiene la cola al mismo el cauce donde el molino estd qxtuadr».
Con més razén.que en otras partes, puede decirse en la huerta de Murcia, que
vale .mas molino parado que amistad de molinero, y aue molinero v labrador
—en la cieca mis caudal— perro y gato en un costal. Pig. 32.
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plasmadas las innovaciones que la nueva Ley introduce, regula su ar-
ticulado el régimen de esta servidumbre, que podré imponerse para los
wbjetos de interés privado siguientes: 1.° Establecimiento o aumento
de riegos. 2. Kstablecimiento de bafios y fdbricas. 3.v Desecacién de la-
gumas y terrenos pantanosos. 4.° Salidas de aguas procedentes de alum-
hramientos artificiales. 5. Salida de aguas de escorrentias y drenajes.

Segtin el articulo 121 de esta Ley, no se podia imponer la servi-
dumbre forzosa de ccueductos sobre edificios, jardines y huertos exis-
tentes al tiempo de hacerse la solicitud, ni por dentro de otro acueducto
preexistente, a no ser que lo consienta el ducfio de éste.

Qfrece esta T.ey la singular particularidad que antes advertimos e
ensanchar el campo de accidén de esta servidumbre, limitada en las nor-
mas consuetudinarias y en las antiguas ordenanzas de riego propia-
mente dicho: eshora se permitird para “el establecimiento de bafios y
fabricas”. Al excluir v liberar de esta servidumbre concreta v especi-
ficamente, se menciona, “los huertos™, expresion que parece mantuvo
¢l legislador de la de 1879, pero que por una deficience expresiéon sc
sustituyd, como luego veremos, por la frase “‘huertas”™, que tantos con-
flictos motivé en la prictica y cuyo equivoco se mantience hasta nues-
tros dias, ya que en la generalidad de las ediciones hechag de la Leyv
de 13 de junio de 1879 sigue empledndose 1a expresién “huertas™, «
incluso en algunos de los procesos contencioso-administrativos se ha
planteado el problema de la jerarquia de la Ley por considerar impro-
cedente el que la Direccién General de Obrag. Piblicas, en Orden de
20 de agosto de 1881, en concepto de rectificacién de errata del texto
aparecido en la “Gaceta” declarase que el articulo 83 de la nueva l.ey
dehe decir “huertos” en vez de “huertas” (17).

V1
LEY DE T3 DE JUNTO DE 1879

T.a Tey de 1866, que habia logrado plena madurez, hien pronto iba
a ser degradada a tma situacién de interinidad como consecuencia de
la revolucion de septiembre de 1868, Tn uso de las facultades de Ia
Tunta Revolucionaria de Madrid, ¢ Duque de la Torre constituyd el
Gobierno provisional, asignando la cartera de Fomento a don Manuel
Ruiz Zorrilla, ¥ empujados por el afan revolucionario de entonces, hien
pranto se somete a las Cortes una Ley de Bases para la nueva Ley de
e Aeen

(r7) Tarorr Brorons J. entiende, que la importancia ayor de la T.ey
de Aguas es la de ser, como acertadamente dice en su exposicidon de mo-
tivos, ¢l primer Coédigo mundial sobre la materia, v completamente original
en la solucién de los problemas juridicos que resuelve, apartindose de la influen-
cia romana v de la codificacidén extranjera en esta material, para buscar y sentar
soluciones y principios juridicos nacionales, siendo muy acusada la impronta
de la “jurisprudencia valenciana®; antecedentes de Ta primitiva Ley de Aguas,
Madrid 1035, pag. 23.
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Aguas, 1o obstante reconocer las perfecciones y aciertos de aquelia iey
de 3 de agosto de 1866, que habian elaborado un plantel de ilustres
Jjuristas como don Cirilo Franquet y don Antonip Rodriguez de Ce-
peda (18); pero, como decimos, era un imperativo de la revolucion triun-
fante que, muy personal, impulsaba ¢l joven ministro Ruiz Zorrilla,
quien de modo solemne lo declard en los términos siguientes: " Ale pro-
puse, en Gracia v Justicia como en Fomento, reformar toda la legis-
lacién (ue o era un arma de combate para la hueste reaccionaria, o
estaba en contradiccién con los adelantos de la ciencia juridica, o no
se acomodaba a los principios consignados en el gran Cédigo de
1869" (19). Tl Decreto-Ley de 14 ¢ noviembre de 1868 articula unas
bases para la legislacion de obras piblicas cuyo articulo 22 disponia
que, sin perjuicio de Ilas reformas que ulteriormente se introdujesen
en la Ley de aguas, quedaban derogados un par de docenas de articu-
los de la misma: a esta derogacion parcial siguid otra mas amplia de-
rivada de la Ley de 20 de febrero de 1870 regulando el régimen de
construccidén de canales de riego. Se intenta lograr la unificacion de la
legislacién en materia de aguas, v por R. D. de 22 de enero de 1874
se confiere a la Comisién que se habia designado un afio antes para
que redactase el Reglamento, el encargo de formular “un proyecto de
ley de aguas revisando y unificando la parte vigente de la de 1866,
en armonia con las demds disposiciones legales que con ella se relacio-
nan”. Hsta Comision lleva a efecto la tarea encomendada aprovechan-
do. de modo principal, los trabajos de la que habia elaborado la Leyv
de 1866, de 1a que con razén se dijo gue fué “la primera de su génerc
en Europa”,

Asi surge la Ley de 13 de jupio de 1879, que fué publicada en la
“Gaceta” de 19 de junio del mismo aflo, en la que se contienen algu-
nas modificaciones que brevemente examinaremos en orden a la servi-
dumbre de acueducto objeto del presente estudio (19/).

El articulo 75 regula la servidumbre forzosa de acueducto para la
conduccién de aguas destinadas a algfin servicio ptiblico, v el 77 pre-
ceptlia que puede imponerse también la servidumbre forzosa de acue-
ducte para objetos de interés privado en los casos siguientes:

1.° establecimiento o atmento de riegos:

2.° establecimiento e hafios v fabricas;

3.2 desecacién de lagunas v terrenos panianosos;

40 evasion o salida de aguas procedentes de alumhramientos ar-
Hficiales ;

5.9 salida de aguas de escorrentias y drenajes.

(18 Cirwmo FraxQuer v Berrrin formuld un anteproyecto de la legisla-
cién de Aguas, en ¢l que ya se desarrollaba esta servidumbre ¥y que merecié que
por R. O, de 24 de febrero de 1039 s¢ I dieran las gracias mandando impri-
mirlo por cuenta del Estado,

(19) FEstudios juridicos, pag. 92.

(19" En prensa éste trabajo, SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO publica en la
Rev. de Admon Pe#blica, ufim. 33 un interesante trabajo sobre la elaboracién de
la vigente ley de Aguas.



TO6 Cirilo Martin-Retortillo

- Consignandose en el parrafo dltimo-de este articulo. que en los tres
primeros casos puede imponerse la servidumbre no solg para la con-
ducciéon de las aguas 116C€'~ar1'1>, sitto. también para la. evasion de.los.
sobrantes.

Por R. D. de 12 de abril de 1907 se establecia un nuevo moﬁvu-
para que se impusiera esta servidumbre; era para la conduccién de
aguas superficiales de las minas al desagiie o al lugar de su aprove-
chamierto.

Se sefiald la competencia para decretar estas serviduambres al go-
bernador de la provincia correspondiente con recurso de alzada ante
el Ministerio de Fomento, mandande el articulo 79 de la Ley que en
todo-caso deberd preceder al Decreto de constitucién, la instruccion de
expediente justificativo de la utilidad de la servidumbre que se intente
imponer, con audiencia de los duefios de los predios que han de sufrir
e! gravamen y la de los municipios © provincias en que radican en
cuanto a éstas o al Estado afecte la resolucion.

El duefip del terreno sobre que se trate de imponer la servidumire:
forzosa de acueducto podrd opomerse por alguna de las causas si-
guientes :

1.2 por uo ser el que la solicite duefio o concesionario del agua o.
del terreno en que intente utilizarla para objetos de interés privado;

2.2 por poderse establecer sobre otros predios con iguales venta-
‘as para el que pretenda imponerla v menores inconvenientes para ek
que haya de sufrirla,

Segtin el articulo 83, no puede imponerse la servidumbre forzosa
de acueducto, para objetos de interés privado, sobre edificios ni sobre:
jardines ni huertas existentes al tiempo de hacerse la solicitud, alte-
rando de esta forma la expresion contenida en los textos legales pre-
cedentes.

Régimen especial establece el articulo 101 de esta ey para las ser-
vidumbres urhanas de acueducto, que se regird —dice— por las Orde-
panzas generales v locales de policia urbana, sin referencia alguna =a
nermas de rango superior que inexcusablemente deberin ser tenidas
en cuenta, como son las leyes de sanidad.

También en orden a la extincién de esta servidumbre el articulo oo
reformé la legalidad anterior. En este articulo se distinguen una situa-
cidn de caducidad, para servidumibre wutorizada que no llegd a esta-
hlecerse, v unos motivag extintivos de la ya establecida que en cierto
modo pugnan con lys normas (ue més tarde establecié e Cadigo civil.

Caduca la concesién de la servidumbre si dentro del plizo que se
hubiere fijado no hiciere el concesionario uso de ella después de com-
pletamente satisfecha al duefio de cada predio la valoracién acordeda.

Fn el parrafo segundo de este articulo 100 se preceptiia que la ser-
vidumbre “ya establecida” se extinguird : 1.°, por consolidacién; 2.2, por
expirar el plazo menor de diez afios, fijado en la concesién de la ser-
vidumbre temporal ; 3.%, por el no uso durante el tiempo de veinte afios,.
va por imposibilidad o negligencia de parte del duefio de la servidum-
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bre, va por actos del sirviente contnarios a ella, sin coniradiccién det
dominante ; 4.°, por enajenacion forzosa de utilidad ptiblica.

El-uso de esta servidumbre por cualquiera de los conddéminos, con-
serva el derecho pata todos impidiendo la prescripcidn por falta de uso.

El articulo 8o de la ley habla siempre, cuando se refiere de los
posibles oponentes a la servidumbre, de “el duefio” del terreno y, si-
guiendo los precedentes que ofrecia la legislacion admunistrativa, pa-
rece referirse nicamente al propietario; mas no es asi, ya que en el
articulo 78, en su parrafo segundo, expresamente se preceptia 'yue
los que se sintieren perjudicados” por la resolucion gubernativa esta-
bleciendo la servidumbre, podran recurrir en alzada ante el Ministerio
v apelar, en su caso, a la via contenciosa, haciendo posible el ampare
y defensa de los afectados por la servidumbre, bien de modo directo,
como cultivador o arrendatario del que va a ser predio sirviente, o usu-
fructuario del mismo, especialmente interesado en mantener el disfrute
de dicho predio, sin la minoracién que pueda suponer la obra del
acueducto. Asi lo declard va el auto de 21 de octubre de 19071.

El articulo 81 de la propia Ly, en su altimo parrafo, dispone que
en toda concesién de servidumbre se entenderd reservado el ejercicio-
de la via contencioso-administrativa “a las personas a quienes el gra-
vamen afecte en sus derechos”. Hay, por tanto, un régimen de garan-
tia juridica amplio y eficiente (ue supone un desplazamiento hacia la
jurisdiccion contencioso-administrativa,

V11
I, CODIGO CIVIL

Se publica el Cédigo civil, cuyo capitulo segundo dei titulo VII det
fibro 2.2 lleva por ribrica “De las servidumbres legales”, y la seccion
segunda de este capitulo segundo aparece dedicada a las servidumbres.
en materia de aguas, consagrando los articulos 557 al 561, ambos in-
clusive, a la cervidumbre de acueducto. Ello fué motivo de general cen-
sur por parte de algunos autores (ue consideraron improcedente que
el Codigo civil regulase unas servidumbres con normativa especial en
la legislacién administrativa, v a la vez por otros tratadistas se fustigd
que el articulado del Codigo civil no hubicse obtenido ki perfeccion
debida para evitar problemas ante la contradiccion que aparentemente
tdrecian con los articulos de la Ley de Aguas, cuya vigencia fué puesta
en duda por considerar que el Codigo civil, como T.ey posterior, habia:
derogado la T.ey de 1879.

A nuestro modesto parecer, son infundadas las censuras lanzadas
contra el Cédigo civil por haber dedicado estos articulos a la regula-
cién de estas servidumbres, puesto que, en definitiva. no hizo otra cosa
rue desarrollar la Iey de bases de 17 de mayvo de 1888; seglin la Base
decimotercera, en el Cédigo civil, ”se definiran también en capitulos
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-especiales las principales servidumbres fijadas por la iey en materia
-de aguas, en el régimen de la propiedad ristica y urbana”, y cierta-
-mente ante el imperativo contenido en la Ley de Alonso Martinez, los
autores del Codigo civil no hicieron otra cosa que definir “las principa-
Jes servidumbres fijadas por la ley en miateria de aguas .

VALVERDE lamenta que el Codigo civil haya incurrido en el defecto
e traer a la legislacién civil instituciones que no son de¢ su competen-
cia (20), siguiendo en ello la inspiracién de SAnxcuEz RoMAw, quien
censurd ademds acremente los articulos del Cddigo civil, “que son una
reproduccién imperfecta v perturbadora de otros articuios de la Ley
-de _\guas, la cual resulta mutilada unas veces en sus textos y modificada
.otras, sin nitiguna originalidad sustancial que justifique la modifica-
cion” (21). Prra SAxcHEzZ Romix el Cbdigo civil modificé radical-
niente el sistuma consagrado por la Ley de Aguas, v dada la autoridad
aleanzada por el profesor de Madrid ello sirvié de principal apoyo a
1os que entendieron que el Codigo civil habia derogado la Ley de Aguas,
-criterio que se mantuvo muy en boga hasta que por el Tribunal de lo
Contencioso-administrativo se dicta sentencia de 27 de octubre de 1890,
se aplica como vigente después de promulgado el Codigo civil los pre-
ceptos de la Ley de Aguas de 1879; sentencia perfectamente construida,
cuya doctrina se impuso ripidamente. MANRESA estimé que el Cédigo
civil “transportd a su articulado el Titulo TIT de la Ley de Aguas”, v,
a-su juicio, 1os términos del articulo 557 no entrafian un concepto dero-
-gatorio, sino mas bien un concepto general o mas amplio de la servi-
dumbre forzosa de acueducto (22). A nuestrg modesto criterio, el C6-
digq civil acertd al regular esta institucién, No bastaban los preceptos
de la T.ey de Aguas que, como antes decimos, respondian a una con-
cepeién heterogénea, impuesta en cierto modo por exigencias politicas
«que con sus apremios dificultan el acabado estudio de las instituciones
juridicas para una completa regulacion de las mismas. Tosto acaecid
precisamente con la servidumbre de acueducto. Como queda dicho, se
trataba e una servidumbre que aun con ¢ matiz especial de la que
aqui estudiamos alcanzé gran desarrollo en cxtensas zonas del suelo
patrio, pera que hasta la promulgacion de la ley francesa de 1845 no

i20) Tratado de Derecho Civil Espafiol. Valladolid 1020, volumen II; pé-
wrina 178,

Navarro AMannt e su Cuestionario del Cadigo Civil Reformado, Madrid
188G, tomo TI, pdg, 307, decia: Tu materia de servidumbre de Aguas dehié el
Chdigo limitarse a conssignar el precepto contenido en vl art. 563, o que equi-
valdrin a dejar integramente este punto a lo que las leyes de Aguas dispusieran,
o traer al Céodigo todas las disposiciones (salvo las adjetivas) de fas Leves de
Aguas que hubiesen de ,quedar vigentes, con 1o que se hubieran evitado confu-
siones graves v la duda de si la supresidn de algunas frases, conceptos v parrafng
enteros: en clertos articulos, determinan o no una diversidad de criterios, o por
el contrario, lo dispuiesto en ¢l Cédigo corrige un tanto los preceptos de la Ley
de Aguas, en cuyo caso, ¢l dafio es tndavia mayor, porque de vse modo resultan
dos Leyes de Aguas,

(21) Estudios de Derecho Civil, Madrid 1801, tomo ITI, pig. 617,

(22) Comentarios al Cédizo Civil. Madrid.
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suscita en nuestros legisladores preocupacién bastante intensa para
mcorporatla al ordenamiento juridico nacional, llegando asi a la Ley
de 24 de junio de 1849, por la que se convierte en Ley de ambito na-
cional una instituciéon que tenia regulacién muy local en algunas Or-
denanzas de Levante, v legislacioneg forales de ambito reducido. La
legislacion administrativa desarrollé la servidumbre de acueducto y
ciertamente merece destacarse cl avance que ello supuso en nuestro ré-
gimen juridico; pero, en cambio, se omitia en esa regulacidn conside-
rar el aspecto juridico, la verdadera naturaleza juridica que ofrecia
esta innovacion, este medio de progreso que surgia principalarente por
exigencias econdmicas politicas. El Cédigo civil completé en su ar-
ticulado ¢l régimen juridico de esta institucion, siquiera tuviese razdn
«n alguna de sus afirmaciones SANcrEZ RoMAN al sefialar algunas
deficiencias de expresion que realmente no deben ser tomadas en con-
sideracion para aminorar el mérito que la reforma significa.

Na puede prevalecer la tesis derogatoria, sobre todo si se tienc
et cuenta que el articulo 563 «el Cddigo civil preceptfia que el estable-
cimiento, extensién, forma v condiciones de las servidumbres de
aguas de que se trata en esta geccion, se regirdn por la Ley especial
de la materia en cuanto no se haya previsto en este Codigo.

El mérito del Cédigo civil, en este orden de cosas, radica precisa-
mente en haber configurade con precisién y exactitud la naturaleza
juridica de estas servidumbres que sélo enunciaba de manera borrosa
v confusa la ley de Aguas. Fué indudable acierto el articulo 361, al
considerar la servidumbre de acueducto como continua y aparente,
“aun cuando no sea constante el paso del agua, o su uso dependa de
las necesidades del predio dominante, o de un turno establecido por
dias o por horas”. Con esta declaracién se han cvitado un sinfin de
conflictos y de litigios, al considerar que esta servidumbre “es conti-
nua v aparente”, y esto a todos los efectos legales, aun cuando en la
realidad su uso pueda ser discontinuo, v por efectuarse de una ma-
nera oculta, como en ocasiones acontece, tenga la condicion legal de
las aparentes v por ende a los efectos adquisitivos o extintivos de la
servidumbre de acueducto habrd de aplicarse la doctrina juridica que
para estas servidumbres rige, con las particularidades que ofrece la
regulacidon egpecifica v casuistica de la T.ey de Aguas, Acertado nos
parece el juicio de Manress v de Varverpe estimando que el Codigo
civil ny ha derogado 1a T.ey de Aguas, ya que ¢l Codigo habla de la
servidumbre de acueducto de un modo general, cuvo concepto queda
complementado por los preceptos especiales de la Ty de Aguas.

Iil Cédigo civil completé la regulacidn juridica establecida en la
ley de Aguas, donde se omitia definir dicha servidumbre y la carac-
terizacion de In misma, v al subsanar estas omisiones, el Codigo civil
mantuvo en todg su vigor la regulacion especial que de la misma hace
Iz Ley de Aguas, principalmente, en orden a las normas procedimen-
tales a que habri de someterse Ia solicitud de acueducto por interés
privado, al érganc competente para otorgarla o concederla, siquiera =l
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determinar los casos de imposicion de la misma, en vez de la enuncia-
cién casuistica que hace el articulo 77, con el riesgo inevitable de que
surjan casos no enunciados, el Cédigo civil haya optado por el sistema
de: generalizacion, lo que supone un més amplio y mejor criterio,

E1 Codigo civil en el articulo 557, en vez de enumerar los cinco su-
puestos que segtn la Lev de Aguas pueden determinar la imposicion
de esta servidumbre para objetos de interés privado, admite que todo el
que quiera, servirse del agua d¢ que puede disponer para uua finca suya
tiene derecho a hacerla pasar por los predios intermedios. s cierto,
como decla SAxcrrz RoviN, que los articulos del Cédigo, en cierto
modo. son una reproduccién imperfecta de los de la Ley de Aguas;
pero disentimos de tan autorizada opinién en que suponga ello una
mutilacién del texto de la Ley, que mantiene su vigencia, no merma-
da por el articulado del Cédigo civil, que se limita a dar normas de
caracter general de tipo sustantivo, que no atentan a lag normas de la
Tey de Aguas, ampliadas por distintos Decretos y Ordenes ministe-
riafes dictados en uso de la potestad reglamentaria propia de la Ad-
ministracién Pfiblica. En definitiva, el Codigo civil no hizo otra cosa
que atenerse a la T.ey de Bases, pues aparte de la especifica disposi-
cidn de la decimotercera, ya mencionada, no se olvide que la Base pri-
mnera, que mandaba que el Cédigo tomase por base ¢l Proyecto de
1831, en cuanto se halla contenido en éste el sentido y capital pensa-
miento de las instituciones civiles del derecho histérico pairio: y en
el Proyecto de 1851 figuraba un articulo, €l 96, que fundamentalmente
reprodujo el 557 del Codigo civil.

Garcia GoyENa glosaba este articulo 496 diciendo que introduce
“una grande innovacién la servidumbre legal y forzosa del paso de
las aguas para el riego de las tierras o para €l uso de alguna fabrica”.
Ello supuso un avance importante en orden a la Ley dec 1849, al con-
sagrar las dos motivaciones de dicha servidumbre: una meramente
agricola, otra de tipo industrial. El fonrento de la agricultura y de la
industria o la utilidad piblica —aflade— crea aqui una nueva servi-
dumbre de paso distinta, aunque algo parecida, a la del articulo 506:
en ambas tiene lugar la indemnizacion. También en el Proyecto de
1851 se contenian varios preceptos referetes a esta servidumbre, cuyas
normas, segtin propia declaracién de Garcia GOVENa, eran transcrip-
cién del articulado del Codigo Sardo (23).

VITT
DECKETO DE 1) DE ENERO DE 1034
Surge este Decreto —segfin explica su propia exposicion de mo-

tivos— porque estos expedientes venian tramitindose con arreglo a
la R, O. de 20 de diciembre de 1852, que dictdé normas para la aplica-

{237 Obra citada, pag. 43%.
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cidén de los preceptos de la Ley de Aguas de 24 de junio de 1849.
Pero al quedar derogada esta Ley, afiade, y sustituida por la vigente
de 13 de junio de 1879, es evidente que queda derogada también aque-
la disposicién subalterna.

Ciertanrente que habian quedado anticuadas las normas que se con-
tenian cn la R. O, de 2o de diciembre de 1852, época en la que 1o habia
adquirido esta servidumbre de acueducto la importancia y trascenden-
cia que posteriormente alcanzob.

Constituye este Decreto un conjunto de normas principalmente de
caracter procesal, con importantes innovaciones, en la que logran es-
pecial relieve el régimen de garantia ciudadana, al establecer un siste-
ma de publicidad mas que suficiente, haciendo posible que los afécta-
dos por dicha servidumbre puedan defender su derecho, formulando
oposicion y a la vez logrando la indemnizacion que proceda cuando se
acuerde cl establecimicnto de tal servidumbre.

Segun el articulo 1.°, la servidumbre forzosa de acueducto para
fines de interés privado habrd de solicitarse en razonada instancia del
Delegado del Golxerno o, en su defecto, del Ingeniero Jefe de Obras
Publicas de la provincia a que pertenczcan los terrenos sobre los cuales
s¢ intenta imponer. De esta forma se robustece la autforidad provin-
cial, que, segtn el articulo 2., tenga la competencia para otorgarla,
lograndose asi una mavor economia al reducirse gastos en la tra-
mitacion del expediente v a la vez una mayor rapidez, ya que los
desplazamientos que habian de efectuarse por los téenicos se hacian
mas faciles y posiblemente compatibles con las salidas que el In-
geniero encargado habia de efectuar para otros servicios.

Segtinn el articulo 2.%, habrd de acompafiarse a la solicitud un plano
fotografico suscrito por técnico legalmente autorizado, en el que figu-
re la situacién del acueducto respecto a los predios que ha de atravesar
v la longitud correspondiente a cada uno, con indicacién del propie-
tario. Lsta peticién se comunicard “a los propietarios” a quienes afec-
ta para que muestren su conformidad o formulen los reparos perti-
uentes. mandando que si no fuese conocido su domicilio se les citard
en el “Boletin Oficial”.

En todo caso, dispone el articulo 3.2 que ge anunciard en el “Bo-
letin Oficial”, por plazo de quince dias, la solicitud con los datos in--
formativos suficientes para que quien, aun no figurando en la re-
lacién de los de domicilio desconocido, se considere perjudicado pue-
da presentar In oposicion que crea pertinente en defensa de su derecho,
Fsta es una de las innovaciones mdas trascendentales del Decreto de
19 de enera de 1934 ’

El Gobierno de la Reptiblica recogit €l problema latente, con agu-
dizaciones de violencia en algunas regiones, de los arrendatarios. Ta
Ley de 1879, como ¢l Cddigo civil v las disposiciones administrativas
sélo se referian a “los propietarios”™ de 1os posibles predios sirvientes,
v prescindian en absoluto de otros titulares de derecho quizi més direc-
tamenie lesionados por el establecimiento de la servidumbre, como los
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usufructuarios ¢ arrendatarios de dichag tierras. lxpedientes para la
imposicion de esta servidumbre se habian tramitado en forma real-
mente clandestina para los legitimos poseedores de los predios sirvientes,
_ lo que motivd perturbaciones, violencias que en algtin caso llegaron a
motivar sumarios y procedimientos gubernativos para contener la opo-
sicion que formularon de manera contundente los arrendatiarios e
aquellas tierras, que por no haber sido oidos en el expediente se con-
sideraban relevados de acatar la resolucién administrativa,

Ahora, a virtud del Decereto de 19 de enero de 1934, se hace posible
a los usufructuarios y demds poseedores legitimos de dichos predios
el que puedan oponerse al establecimiento de la servidumbre y de-
fender su derecho a la compensacidén econdmica que pudiera corres-
ponderles.

Del resultado de la informacién phblica se dard vista al solicitante,
quien dispondrd de un plazo de quince dias para la justificacion de su
derecho si la oposién se funda en no ser propictario o concesionario
legal de las aguas que intenta conducir o de los terrenos que intenta
regar. I.a documentacion justificativa se someterd a informe del abo-
gado del Estado, continuandose la tramitacién si el informe e favora-
ble a la solicitud, y suspendiéndose en caso contrario.

Fs un tanto extrafio que al dictamen desfavorable de la Abogacia
del Estado se conceda un efecto suspensivo de cardcter definitivo, que
contra el parecer de un organismo consultivo tenga que instar el inte-
resado los resursos pertinentes ante la autoridad administrativa con
funciones resolutivas. La accion de la Administracién Pablica se ela-
bora sucesivamente con la aportaciom de criteriog téenicos ne solamen-
te del orden constructivo, sino también juridico mediante los respecti-
vos informes de los organismes consultivos, que actiian en funcion me-
ramente informativa, pero la decisién debe quedar consignada al 6rgano
que encarna la funcién decisiva conjugados y ponderados convenien-
temente los informes aportados y las alegaciones que el peticionario e
la servidwmbre y los oponentes a clla hayan formulado. También sc
consignan en este Decreto normas peculiares para €l caso en que se
funde la oposicién en que la servidumbre seria menos onerosa para el
predio sirviente sin desventaja para el peticionario, caso de llevarla
por tugar distinto por el peticionario. Ello es interesante, siquiera con-
sideremos injusto el que se imponga al peticionario la obligacién de
satisfacer los honorarios que devenguen el téenico que designe la auto-
ridad competente, gobre todo & resulta infundada la oposicién de cual-
quier interesado, v desestimada su pretension, pues en tal supuesto los
gastos, los honorarios que este incidente produgjese debieran ser sulra-
gados par ¢l que formuld 1a eposicidn infundada provocando estas inei-
dencius,

A la vista del informe emitido por el téenico “designado oficial-
mente” v en uso de las facultades reconocidas en el articulo 78 de la
Ley de Aguas, la autoridad competente resolverd otorgar o denegar Ta
servidumbre forzosa de acueducto, resolucién que habra de ser notifi-
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cada en forma con la necesaria indicacion de los resursos prucedentes.
contra la misma, tramite que deberd cuidarse convenientemente para
10 incidir en vicio de nulidad, conforme a la doctrina procesal moderna.

IX

LA JURISPRUDENCILA

No ha sido muy abundante la jurisprudencia sobre este particular,
pere, en cambio, ha sido muy coustructiva, ¥ justo es reconocer que
cun fa doctrina elaborada por la Hala Tercera del Tribunal Supremo se
logrd suplir, en cierto modo, las deficiencias del texto legal ¥ las awtén-
ticas lagunas que ofrecia su regulacion,

Como tantas veces acurre, la realidad desbordd la prevision del le-
gislador y surgieron los casos 1o previstos, las situaciones no tenidas.
en cuenta por la [ey, mostrando a la vez ciertas antimonias en el hete-
rogéneo ordenamiento de esta servidumbre que, como decimos, surgid.
por etapas y no siempre con la deseada unidad de criterio.

Sentencia de 28 de junio de 19o1-—Huerios.

Es quizd esta la primera sentencia en la que se establece doctrina.
sobre uno de los puntos mas discutidos v que aun en nuestiros dias es.
objeto de controversia, cual es ¢l decidir si son huertas o huertos los
que estan exentos de sufrir esta servidumbre. Resuelve esta sentencia
¢l caso de un acueducto mixto, cuyo objeto era derivar un caudal de
agua del rio Segre para riego y para produccidén de fuerza para la in-
dustria. Kl recurso fué desestimado considerando : que el recurrente solo.
Lia invocado la pertenencia de huertas para impugnar el establecimienio
de la gervidumbre forzosa de acueducto, v estd probado que la Ley
s6lo excusa de tal establecimienito cuando se trata de concesiones para
ohjetos de interés privado, los huertos o los edificios v jardines.

En los Vistos de esta sentencia, se cita el articulo 83 de la Ley de
13 de junio de 1879, rectificado, dice, por la Orden de zo de agosto
de 1881 de la Direccién General de Obras Phblicas, que dice asi: “No
puede imponerse la servidumbre forzosa de acueducto... sobre edificios
i sobre jardimes ni huertos existentes al tiempo de hacerse la solici-
tud.” Asi s consagra una rectificacion interesantisima en el texto de
lo Ley. que el Suprenio ha mantenido invariable desde 1gor hasta nues-
tros dias, sin que el legislador s¢ haya considerado obligado a una
rectificacion formal de dicho Texto, por lo que resulta que las ediciones
de la Tey de Aguas en uso aparecen con la expresion “huertas™ que,
como decimos, afin en nuestros dias s sigtie invocando para fundar la
oposicion « impugnacion al establecimiento de esta servidumbre.

Ciertamente que ¢l texto, tanto en la “Gaceta™ como en la Coleccion
legislativa, emplean la expresion “huertas™, v a pesar de la rectifica-
cién que inicia la Direccion General de Obras Piblicas en el sentido
de que se refiere a “huertos”, conforme al texto de la Ley de 1949,
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como decimos, en las ediciones modernas de la Ley de Aguas se sigue
manteniendo la expresién original “huertas™, 125 curioso observar que
en los tratadistas de fin de siglo ya se acusd esta cuestion, y asi, por
-ejemplo, don Benito Gutiérrez transcribe en su obra el texto del ar-
ticulo &3 tal v como se publicé en la “Gaceta™, pero, en cambio, en la
glosa que del mismo hace, dice: “Dos razones hay para o impener
la servidumbre sobre edificios construidos, huertos o jordines de ie-
creo: primera, la consideracion de que no podia hacerse la obra sin
«destruir estos objetos que representan trabajos v sactificios...” (24).

En efecto, parece acertada la rectificacion de coniceptos, pues si
fuera prohibitivo su establecimiento sobre huertas, se reduciria extra-
ordinariamente su ambito de aplicacién, y de ahi que estimemos justo
referir la prohibicion a “huertos”. No esta definido legalmente ¢l con-
cepto de “‘huerto”, que los diccionarios al uso describen como *sitio
de corta extension en que se plantan hortalizas, legumbres y drboles
frutales™, o como limitada extensién de terreno particuiar cerrado por
todas partes, o como ha hecho el Tribunal Supremo cu sentencia de
21 de mayo de rg4y, al considerarlo “como bien comprendido por pe-
quefia extensiéon v por su lugar anejo a vivienda”; y segtin la de 27 de
marzo de 1938 1o puede reputarse huerto la finca destinada al cultivo
e leguminosas y cereales.

Siempre tuvo el “huerto” en nuestra legislacion un (rato de favor,
incluso en orden tributario, al eximir de contribucién a los huertos pa-
‘rroquiales por considerar que dada su escasa extensidn, y constituir en
muchos casos Ta base de sustentacién econdémica de una familia, mere-
cia esa solicita consideracién, que tuvo su refrendo en la legislacién de
aguas, liberindolos de esta servidumbre de acueducto, que en ciertos
«casos supondria la inutilizacion del mismo o, como decia Gutiérrez, la
destruccion de una riqueza que “representaba trabajos y sacrificios”,
v que en nuestros dias ha adquirido un mayor relieve su tutela, con el
renacimiento de los huertos familiares que en huena hora surge como
uno de los mejores frutos de una politica social que llega a las zonas
yurales en momentos de extrema decadencia de las mismas.

Lo cierto es que el Supremo, sin la mds leve variacién desde la
sentencia citada hasta las de nuestros dias, ha mantenido este acertado
«criterio que bien merece ser anotado en las ediciones que se hacen de Ia
Ley de Aguas, para de esta forma evitar los errores en (ue con tanta
trecuencia inciden los que impugnan esta servidumbre, Asf lo declara

la sentencia de 27 de marzo de 195K,
-

Sentencia de ;7 de diciembre de 1906 —Conveniencle nutud,

No se limit$ ésta a la mera revocacién o confirmacion del acuerdo
recurrido. El pleito que la motivd ofrecta la particularidad de que se
discutia un acueducto para fines industriales. El gobernador civil habia

(29) Coédigos o Estudios {undamentales sobre Derecho Civil, 52 edicidn,
toma 1T, Madrid 1881, pag. 032,
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zutorizado uu aprovechamiento del Guadalquivir con el fin de utilizarlo
como fuerza motriz en la produccion de energia elécirica, en cuya con-
<esion figuraba, entre otras condiciones, la de imponer, previa instrue-
cién del opurtuno expediente, la servidumbre forzosa de acueducto. Se
tramito el expediente seggtin la Instruccion de 30 de diciembre de 1852,
v el gobernador acordd la imposicion de la servidumbre solicitada, que
fué impugnada en via gubernativa, alegando le era muy perjudicial al
oponente el trazado autorizado: desestimada la reclamacién, se pro-
mueve recurso contencioso-administrativo, haswdo en la propia alega-
€iom, ¥ el Supreno lo rechaza considerando que al conercetar upa recu-
rrente st pretension de que se modificara ¢t trazado del canal por mo-
tivos que afectaban a su propia v exclusiva conveniencia, se 0lvido de
demostrar, asinismo, (uc esa alteracion era también conveniente para
¢ coneesionario, demostracion que como obligatoria le impone el na-
mero 2. del articulo 8o, porque cualquicr cambio en este punto para
que pueda aceptarse, ha de ser mutuamente ventajosa, y faltando, como
aqui en efecto falta, esa prueba, su solicitud es improcedente.

Es interesantc esta sentencia al determinar que fa carga de la
prueba referente a la mejor utilidad con la variante propugnada por el
oponente pesa precisamente sobre éste; prueba que ha de ser acabada
v tan intensa que desvirtite las resultancias derivadas de la aportacién
documental que haga el peticionario de la citada srvidumbre.

Esta tesis ha sido compartida integramente en posteriores senten-
cias, concretamente, por la de 17 de d1c1€1nbre de 1953, en la que se
declara que no basta para que prospeie la oposicién fundada en el nf-
mero 2.9 del articulo 8o de la T.ey “que el opositor aleguc o demuestre
que la alteracién que propone es menos lesiva para él que el trazado
proyectado, sino que precisa también demostrar que no seria menos
ventajosa para el que pretende imponer la aludida servidumbre™. En
esta sentencin se rechaza la alegacion que se hace, apoyada en ¢l dic-
amen de un perito agricola, por cuanto los reiterados informes emi-
tidos por los ingenieros del Servicio Hidraulico admiten, si, que sea
menos lesiva para sus intereses, pero 1o asi para los del peticionario.
En definitiva, se mantiene la doctrina de la sentencia de 7 de diciem-
bre de 1906, de que la variante o modificacién propuesta por el recla-
mante tiene que ser igualmente beneficiosa para el predio sirviente
como para el predio dominante.

Sentencia de 16 de mavso de 1932,

Aungue se refiere a un caso de servidumbre para un servicio pa-
blico, se contiene en ella una declaracion interesante en orden a Ia
autoridad competente para acordar la imposicién de la misma. Dice el
congiderando segundo que el articulo 75 de la Tey de Aguas hace re-
ferencia a la “autorizacién” para la imposicién o establecimiento de la
servidumbre en si misma, determinando cudl es la autoridad llamada
a decretarla a nombre del Poder ptiblico. con la fimitacién de derechos
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aue para los predios sirvientes, piblicos o privados, viene a constituir
toda servidumbre: acto de soherania v de restriccién del derecho de-
propiedad que, como es 1ogico, se atribuye a la Administracién del Fs-
tado, representado exclusivamente por el Ministerio de Fomento o por
¢l gobernador de la provincia, verdadero delegado de aquél a estos
efectos en toda la de su jurisdiccién, mientras que el articulo 76 se
refiere s6lo “al permiso”, mera licencia o consentimiento especifico no-
para la constitucion de la servidumbre, sino para el acto material de
atravesar las vias pablicas.

El problema surge precisamente como consecuencia de esta legis-
lacion un tanto anacrénica que tiene dificil encaje en nuestra época e
(ue han quedado perfectamente deslindadas las funciones declarativas
asignadas o los Grganos de la Administracién general, con las mera-
mente informativas (ue los textos legales de fin de siglo concedian a
los Ayuntamientos, a la Comisién provincial, ete., etc., funciones que:
fueron totalmente alteradas va con la promulgacién del Estatuto mu-
nicipal y el provincial v que posteriormente tuvieron una mis honda
modificacién, sobre todo desde que pot Ley de 20 de mayo de 1932 se
disptiso que Tas facultades que en orden a la incoacién, tramitacién y
reselucion de los expedientes relacionados con los servicios de obras
ptiblicas conferidos a los gohernadores civiles quedaran atribuidos, a
partir “de la promulgacién de la presente Ley, a los ingenieros jefes
de Obras Phiblicas de las respectivas Demarcaciones”; como conse-
cuencia e esta variacién tan fundamental, se ha modificado tamhién el
régimen de Organos consultivos o de asesoramiento, de tal forma, que
en mtuichos casos va no es el érgano de dmbito provincial afecto al Go-
bierno Civil de la provincia donde radica la obra en cuestion, sino que
se ha trasladado la funcién de asesoramiento al organismo donde radica
la autoridad téenica de Obras priblicas a otorgar la concesién erigida con
ambito interprovincial, bien sea de toda una cuenca hidriulica o por-
mancomunidades de servicio,

Sentencia de 10 de mavo de 1953.—Basty la propiedad del agua
: o del terremo. T

Ksta sentencia aclara v concreta el texto de la Ley de Aguas, esti-
mando que conforme al articulo 8o de la misma y a Ia R. O, de 28 de
septiembre de 1883, para que pueda decretarse esta servidumbre basta
que ¢l que la solicite sca duefio del agua o del terreno g regar, sin que
sea necesario quoe lo sea de ambas cosas. '

Rechaza ¢l Supremo la oposicion fundamental del recurso hasada en
<l articulo 84, por eutender que siguiendo ¢ mismo trazado dv la serel
umbre que se le impone. proyecta un acueducto para ci ricgo, ya (ue
ese futuro acueducto no es en realidad actual y, por tanto, no se exta
en el supuesto que contempla el citado articulo 84 que lo finico (ue:
prohibe es que la servidumbre forzosa de acueducto tenga lugar por
dentro de otro acueducto preexistente.
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Iis verdad que el principio informativo de ese articulo 84 consa-
graba la ductrina yue expusiera brillantemente OrtoLAN de gue no se
puede establecer servidumbre sobre servidumbre, sereitus scrvil utis
csse nop potest, porque las servidumbres son fragmentos inmediata-
mente separados del derecho de dominio, siquiera el precepto invocadu
consagre expresamente la excepeidn a la regla general de que puede ad-
mitirse un acueducto sohre otro, cuando el duefio de éste lo consienta.

Sentencia de 20 de septicmbre de 1944 ~—Justificacion de la propiedad
de las aguas.

Esta exigencia necesaria, tanto por el Cédigo civil como por la
Ley de Aguas, se entiende cumplida, seglin esta sentencia, con el do-
cumento acreditativo de la cesién hecha a favor del peticionario por
¢! concesionario de dicho caudal, por cuanto “al ceder a los usuarios
una porcién de las aguas que tiene concedidas, los convierte en conce-
stonarios de ese caudal, que el usuario disfruta con perfecto derecho
a disponer del agua en tanto en cuanto abone el canon establecido,
realice las obras y cumpla con lag demdas condiciones”.

I.a doctrina de esta sentencia no es exacta de modo absoluto, sobre
todo en los casos en los que la concesién del aprovechamiento de aguas
criginario, prohibe la cesién de dicho caudal o toda distraccién de
parte del mismo, para aplicaciones distintas de las que sefialé el con-
cesionario; de ahi que en cada caso hayan de tenerse muy en cuenta las
rondiciones impuestas en la concesién del aprovchamiento.

La sentencia de 7 de julio de 1946 exige también la condicién de
propietario para legitimar una oposicién al establecimiento de dicha
servidumbre, y en tal sentido declara que no basta la condicién de
viuda del comprador de la finca en situacién de predio sirviente para
acreditar su condicién de conduefia de tal finca.

Sentencia de 20 de marco de 1945—Inaplicacion del Decreto de 7 de
enero de 1927

Se habia promovido recurso contencioso-administrativo, en el que
principalmente se solicitaba la nulidad del expediente, al no haber sido
oidos los arganismos que sefialaba el Decreto de 7 de enero de 1927,
I3 Supremo rechaza tal alegacién y declara que dicho Real Decreto
regula prolijamente los espedientes de concesién administrativa de
aguas phblicas v de terrenos de dominio ptiblico para obras de toma
v conduceién v distribucion de aguas o para instalaciéon de fibricas
o artefactos o de canales de desagiie, pero en ningfin instante alude
a la concesion de servidumbre de terrenos particulares, y por ende,
no se incide en vicio de nulidad porque no hayan informado los orga-
nismos que el indicado Decreto sefiala para los expedientes de con-
cesién propiamente dichos. '

Aclara esta sentencia, a nuestro entender, muyv acertadamente €1 4m-
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hito de aplicacion del citado Decreto de enero de 1927, tan discutidy,
mds que en el campo del Derecho, en el meramente scondmico y fina-
ciere. Ista servidumbre de acueducto por objeto privado reine unas
caracteristicas peculiares que la legislaciéon ha consagrado ya en su
origen al hacerla objeto de una regulacién particularisima mediaunte la
Ley de Bravo Murillo, de fondo esencialmente privado y civilistico,
(que luego fué atenudndose en las modificaciones posteriores, a tal pun-
to que casi aparece identificada su maturaleza con las concesioties
administrativas propiamente dichas. Acierta el Supremo en esta setl-
tencia, pues entendemos que no puede identificarse con la concesion
administrativa el Decrcto acordando la imposicion de csta servidumi-
bre, que mas bien tiene cardcter jurisdiccional al dirimir la pugna de
intereses entre la titularidad del predio sirviente y dommante. No hay
concesién administrativa, por cuanto esta servidumbre se limita a ser
mero fnstrumento para la utilizacién plena, para el desarrollo total dc
unas posibilidades econémicas del derecho de propiedad scbre deter-
minada finca, pero sin investidura alguna de cardcter pablico, sin afec-
tacién a ningdn servicio ptblico, ya que directamente se tiende al des-
arrollo integral de un derecho de propiedad privada del que han de
derivar unas mayores utifidades, unas ganancias superiores para os¢
propietario que también pueden repercutir en el bien general mediante
la obtencién de mayores cosechas;, que indudablemente significa una
mavor utilidad general,

Sentencia de 7 de enero de 1944 —Servidumbre temporal.

Desecha esta sentencia la impugnacién que se hacia de que la ser-
vidumbre acordada lo fuera con caricter temporal, pues ello nada sig-
nifica on orden a su procedencia, ni obsta a que se pueda convertir. i
lo precisara, sin necesidad e nueva concesidn, en perpetua, porque tal
eventualidad estd prevista por el articulo 89, en relacién con el 87
de 1a T.ev de Bases.

Sentencia de 6 de mayo de 1060.

Se impugnaba la imposicion de esta servidumbre, con objeto de
conducir agua elevada de un pozo situado en terrenos de dominio pa-
Blico para ¢l riego de una finca de la propiedad del Deneficiario en «l
término municipal de Tordera. lLa Sala 3.2 desestimé el recurso que
fundamentalorente se apoyaba en no estar ejecutadas las obras necesa-
rias para que pudiera existir el aprovechamiento que apogaba en un
testimonio del acta de reconocimiento de los terrenos que autorizaba
¢t notario de la localidad, por estimar que de las actuaciones que in-
tegran el expediente administrativo, especialmente del informe emitido
por el Ingeniero encargado del servicio, queda acreditado que cn las
mérgenes del rio Tordera habia un pozo de tipo abisinio, estando ins-
talada la tuberfa de conduccién merios en la finca donde se trataba de
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imponer la servidumbre, extremo corroborado cuando, a virtud clel
recurse de alzada en via gubernativa, fué recabado nuevo informe de
dicho técnico.

Contiene esta sentencia un razonamiento perfectamente claro, y ade-
mas, refutando la tesis del recurrente, se afirma que “ni en el articu-
1o 8o de la Ley de Aguas, ni en todo el contexto del Decreto de 19 de
cnero de 1934, permiten admitir la necesidad de que estén terminados
los medios de captacién v conduccién para que nazca ¢l derecho a la
servidumbre de acueducto, como se quiere por ¢l actor, por estar el
origen en la concesién administrativa, en cuyo clausulado se previene,
con arreglo al articulo 77 de la Ley citada, que admite la servidubre,
entre otros fines, para riegos™. Es acertada esta interpretacion, ya que
el condicionar el acuerdo de imposicién a la terminacién de las obras
seria dilatar en exceso ¢l otorgaminto de dicha servidumbre, con los
consiguientes perjuicios para el titular de la misma, rue, por olra par-
te, o acometeria las obras de conduccion del agua hasta que se le
otorgase dicha servidumbre, lo (ue practicamente se traduciria en ver-
se privado de un derecho indiscutible a la utilizacién de un caudal d¢
agua (e ha obtenido a virtud de una concesién administratva perfecta.

X
URGENTE NECESIDAD DE MODERNIZAR SU REGULACION

Si va los antiguos legitimaron esta servidumbre y justificaron su
establecimiento considerindola como muy conveniente, es indudable
ue en nuestros dias ex necesaria v no sélo conveniente, y su genc-
ralizacién por todo ¢l ambito nacional requiere una regulacion flexible,
clara v sencilla para que pueda llegarse a su estableciniento.

Como va hemos dicho anteriormente, el progreso cientifico v Ius
avanees de la téenica agrondémica han despertado en fog cultivadores
de la tierra un decidido afdn de aprovechar todas las posibilidades para
obtener un mavor rewdimiento en los cultivos que realice. Ta mayor
produceion es un imperativo del momento, unas veces por imposicion
del Poder pblico, otras veces estimulos soclales o el propio impulso
v celo individual, deciden alcanzar estas metas, v para ello nada ten
atil como incorporar los caudales de aguas, tan abundantes en el suclo
espafiol, o fecundar las tierras que par encontrarse en un nivel mas
hajo pueden heneficiarse con ella. Para que esto sea una realidad, hay
(e eliminar lo que pudiéramos Namar obsticulos de origen Tegalista,
si e mantienen vigentes normas juridicas obstaculizadoras o retar-
datarias. No podemos olvidar que la propiedad de un inmucble, como
ha dicho Scirwrsp, muchas veces no basta para aprovecharlos de una
manera plena. sino que las condiciones locales imponen con frecuen-
cia la necesidad de aprovechar ventajos que se hallan en un predio
~ecinn. un manantial, un camino, elc. En semejantes casos, el poder
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dominical del propietario choca con los limites de otru poder domi-
nical; de ahi que la Ley facilite el aprovechamiento pleno mediante una
leve restrlccmn en el goce y disfrute del que va a ser predio sirviente.

Nuestra leglblacxon prinda abundantes anteccdentes en orden al
logro de lo que llamamos imperative del momento, que se traduce en
la obligacion de alcanzar el mayor retdimiento, la mayor producci()n'
unas veces facultando a las Jefaturas Agrondmicas para sancionir aque-
llos casos en que s¢ estima gue existe deficiente cultivo, otras veces
con la imposicién de arbitrios no fiscales sobre terrenos incultos o de-
ficientemente laborados. Todas esas nredidas coercitivas demuestran
la necesidad de facilitar la realizacién de ese cometido social que im-
pone a las tierras la maxima produccion que sea susceptible. Instru-
mento eficaz para ello es el establecimiento de servidumbre de acue-
ducto en los casos en que sea susceptible de realizacion, en los que
se impone que se lleve a efecto con las compensaciones economicas
adecuadas para que pueda vencerse y climinarse la resistencia que el
titular del predio sirviente pueda oponer.

Como anteriormente <ecimos, lo legislacién actual resulta anticua—
da, anacrénica y, en muchos casos, prohibitiva por su elevado coste, que
la tramitacién del expediente administrativo supone, sobre todo para
los casos de servidumbre, que ha de beneficiar a fincas de escaso vo-
lumen con caudales también reducidos. Hay que habilifar un proce-
dimiento sencillo, con devegos limitados cuando se trate de acueduc-
tos de escasa importancia, pero que son muy frecuentes. Igualmente,
precisa modernizar las normas juridicas actualizindolas con la reali-
dad presente y con los avances de la técnica de las construcciones hi-
driulicas v la muy especial agrondmica.

lis igualmente necesario adaptar las normas procesales a las alti-
mas creaciones que recoge la Ley de Procedimiento Administrativo,
diferenciando, como antes decimos, normas para acueductos de elevado
coste que hayan de beneficiar a fincas extensas, de aquellos otros re-
feridos a predios de reducida extensién, o de cultivos menos intensi-
vos, sin olvidar las normas consuetudinarias que aparezcan consagra-
das en las Ordenanzas de Riegos debidamente aprohadas por la Ad-
ministracidén piblica.

Se acentéia cada dia mis el deseo de industrializar ¢l campo, de
facilitar en las zonas rurales el montaje industrial necesario para re-
activar esas economias sumamente déhiles, v a cste fin los acueductos
con fincs industmales deben ser fomentadas en lo posible, venciende
oaposicion que los titulares de dominio o posesion de log predios sir-
vientes puedan hacer:; con razon ha dicho T.arotrr Brorox que es
necesario revisar “las antinomias vigentes concordands los distintos
preceptos que tratan de la propiedad de las aguas. irradiando como
estrecha la clasificacién entre aguas piiblicas v privadas, para salvar
el escollo de Ja naturaliza de los sobrantes de aguas privadas™ (23).

No hay duda que un buen régimen juridico facilita los avances v

"‘) Ob. cit,, pag. 88.
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auejoramientos de tipo social en ocasiones con mayor eficacia que con
reformas anunciadas con cierto estruendo reformador y politico, que
rueden ser mds perturbadoras que beneficiosas. No olvidemos que,
como dijo el maestro DE Dieco, la conexion de las servidumbres le-
gales de interés privado con el orden social es evidente, ‘puesto (uc
sirven al mejor cultivo del campo v explotacion del suelo v de la ri-
queza nacional” (26),

Acertadamente ha dicho FepErico pe Castro que el derecho,
“como basado en una determinada concepcidn moral y politica, no
puede permanecer en actitud de absoluta indiferencia respecto a cual-
quier resolucién que se refiera a la convivencia social”. En efecto, mu-
chas veces una normativa lgal, sea de Derecho civil o de Derecho ad-
ministrativo, puede ser mdis fecunda en relaciones sociales en orden
al progreso v biencstar ciudadano que esas otras reformas surgidas
cott afanes revolucionarios, cuyos efeclos psicolégicos frustran en su
-origen los efectos beneficiosos perseguidos (27).

Si en 1881 Aronso Martinez decia “la nacién espafiola no puede
segulr gobernindose por Cddigos muy anterjores a los adelantos que
‘ha hecho la ciencia juridica”, con mayor razén podemos afirmar que
estas servidumbres de acueductos de orden privado no pueden conti-
nuar regulandose por una legislacién que desarrolla los principios que
inspird la Ty de Bravo Murillo de 1849, levemente modificada en las
sticesivas reformas anteriormente estudiadas, sobre todo si se tiene en
cuenta los adelantos, tanto en la ciencia juridica como en la técnica
-agrosocial, a cuyos avances es obligado adaptar el ordenamiento ju-
ridico de estas Instituciones; de ahi la necesidad de una reforma ur-
-gente en la legislacién que especificamente regula esta servidumbre.

(26) Ob, cit., pag. 270.

(27) Derecho Civil de Espaiia, parte general, Madrid 1049, pag. 43 Todoe
Derecho vivo es siempre una tensién constante, afiade tan ilustre Profesor, entre
las resistencias de la realidad social y las aspiraciones de sus principios v su-
pone siempre una labor creadora y reformadora.



