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El derecho de propiedad sobre las aguas.
Un estudio histérico comparado

Gabriel M. Gerez Kraemer
(Universidad San Pablo CEU - Madrid)

Sommario: 1. Introduccion. — 2. El derecho romano de las aguas. — 2.1. El dominio de las aguas
en Roma — 2.2. El alcance del dominio publico hidraulico. — 3. Estudio comparado del derecho
romano y el derecho espafiol de aguas; algunos apuntes. — 4. La transmision de los derecho con-
cesionales en el derecho espafiol y en el derecho romano.

1. Introduccién

Como discipulo de mi muy admirado y querido maestro D. Antonio Fernandez
de Bujan, y en el seno de la linea de investigacion —la experiencia administrativa
romana- que tan genialmente inicidé en Espana y que tan excelentes y numerosos
frutos ha generado', mis investigaciones han versado primero sobre el régimen
juridico de las aguas en Roma; para después estudiar la tradicion juridica espafio-
la en la materia. Se trata de una cuestion particularmente debatida y polémica en
Espafia donde esta muy presente el lugar comlin de que nuestra cultura del agua (y
también las instituciones juridicas correspondientes) son de origen arabe’.

Para deshacer ese equivoco bastaria con comparar las soluciones del derecho
romano con las contenidas en nuestra vigente ley de aguas porque la conclusion
que se extrae de su cotejo es bien distinta ya que son numerosos los preceptos y
las soluciones normativas contenidas en el texto legal que tienen un precedente
inmediato en las fuentes romanas?.

Podriamos afirmar pues, a partir de ese dato, que nuestro derecho de aguas
es hijo del romano; como pretendemos confirmar con la ayuda de nuevos argu-

! Estos frutos consisten, entre otros, en mas de 10 tesis doctorales, una Coleccion de Mo-
nografias que supera ya las 15 obras, un nimero elevadisimo de articulos doctrinales y mas de
5 proyectos de investigacion (el Gltimo recién concedido por el Ministerio).

2 Los términos de esta polémica pueden encontrarse en los siguientes autores y obras: S.
MARTIN RETORTILLO, La Ley de Aguas de 1866, Antecedentes y elaboracion, Madrid, 1963; y
A. GALLEGO ANABITARTE, A. MENENDEZ REXACH, J. M. Diaz Lema, El Derecho de Aguas en
Espafa, Madrid, 1986.

3 G. GErREz KRAEMER, La presencia del Derecho Romano en la ley de aguas espafiola, in
Revista General de Derecho Romano — lustel, n° 18, 2012.
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mentos expuestos en el presente trabajo. Pero no s6lo: hemos descubierto que, de
algiin modo, “ha vuelto a éI” y lo ha hecho, sorprendentemente, en relacion con la
mas novedosa solucion juridica o institucion en ¢l prevista: el denominado “Mer-
cado del agua”. Esta ha sido introducida en fechas relativamente recientes aunque
su efectividad practica esta todavia pendiente de verificar en Espana. Consiste en
la posibilidad de ceder -entre particulares- los aprovechamientos hidricos objeto
de concesion.

En consonancia con todo lo anterior, nuestro trabajo pretende: en ler lugar,
realizar una exposicion analitica de las soluciones que brinda el derecho romano
al problema del dominio hidrico. Después, llevar a cabo un estudio critico compa-
rado de las principales soluciones previstas en el derecho romano de aguas y en el
derecho espafiol. Y, finalmente, analizar el precedente del “mercado de las aguas”
que hemos hallado en Roma.

2. El derecho romano de las aguas

En relacion con el dominio, queremos empezar por una cuestion que podria-
mos calificar como “académica”. Se trata del orden en el que tanto normativa
como cientificamente se suele abordar el problema del dominio y el del aprove-
chamiento de las aguas.

En las legislaciones modernas y en las exposiciones cientificas la cuestion del
dominio de las aguas precede siempre a la de los usos y aprovechamientos. Asi
las cosas pudiéramos pensar que la titularidad de las aguas dicta los aprovecha-
mientos de los que son susceptibles. Sin embargo, la experiencia romana como
tantas otras veces nos corrige, siendo las fuentes las que nos ponen sobre la pista:
si prestamos atencion al enunciado de los principales titulos del Digesto sobre la
materia, observamos que se refieren siempre, directa o indirectamente, implici-
ta o explicitamente, a los usos posibles sobre ellas y a su proteccion (o, mejor,
a la proteccion de los usos sobre las aguas). No es posible encontrar apartados
especificamente dedicados al dominio de las aguas. Ninguna rubrica del Digesto,
por ejemplo, esta especificamente dedicada a la cuestion. Asi y entre otros: de
servitutibus praediorum rusticorum (D.8.3); de fluminibus. Ne quid in flumine
publico ripave eius fiat quo peius navigetur (D.43.12); ut in flumine publico navi-
gare liceat (D.43.13); de aqua cottidiana et aestiva (D.43.20); de rivis (D.43.21).

Sin duda, tal cosa constituye para el estudioso una evidente dificultad para co-
nocer cuales fueron las soluciones que brindo6 el derecho romano al problema del
dominio de las aguas - lo que explica, al menos en parte, la abundante literatura al
respecto y la falta de comunion doctrinal-; pero tiene una explicacion del todo razo-
nable: la importancia y atencion juridica al agua - entonces y ahora - obedece a que
se trata de un bien que podriamos calificar de 1* necesidad. Y, en consecuencia, su
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calificacion de publico o privado trae causa de las utilidades que procura; y éstas, lo
sefialamos ya, estdn muy determinadas por las caracteristicas “fisicas” del bien pero
también por las necesidades de los hombres que se encuentran en su entorno. Asi las
cosas, podriamos afirmar que no es el caracter publico o privado de las aguas el que
determina los usos o aprovechamientos posibles sobre ellas sino que las caracteristi-
cas fisicas de las aguas y los usos posibles sobre ellas quiénes dictan su titularidad.
Caer en la cuenta de este hecho puede (aparentemente al menos) no resultar til para
el operador juridico mas basico, es decir, para aquél que persigue -sin mas- resolver
un problema con ayuda de la soluciéon contenida en la norma vigente; pero si que
lo es para el legislador puesto que la perspectiva adecuada ante un posible cambio
normativo no puede ser el preservar unas categorias sino colmar o satisfacer las
necesidades de los hombres y, por lo tanto los usos posibles sobre el bien.

Se trata, ademas, de una constatacion que no es banal tampoco -y por eso nos
hemos atrevido a ponerla como poértico de nuestra exposicion- para el estudio y la
comprension de los textos romanos. Al contrario.

Por un lado, porque explica que la perspectiva desde la que los romanos (pero
también nuestras normas vigentes como se puede apreciar al leer el titulo I de la
ley) abordan las aguas es la de su “corporeidad” o su manifestacion “material”
o “fisica”. Estas no son consideradas, juridicamente, como un bien unitario, ho-
mogéneo sino como agua pluvial, manantial, corriente (mas o menos caudalosa e
importante, estable o torrencial) o estancada. Y no porque los romanos descono-
ciesen el concepto del ciclo hidroldgico (que no desconocian o no del todo)* sino
por la razon que ya hemos apuntado y es que las caracteristicas fisicas que pre-
senta el bien en cada momento son las que condicionan los usos. Se entiende asi
que, aun siendo hoy el concepto del ciclo hidroldgico de sobra conocido (sobre él
descansa la ley que lo enuncia en su ler articulo)®, 1a ley siga abordando las aguas,

4 Vid en TaTON, Histoire générale des sciences, vol. I, Paris 1957: P. H. MicHEL, Les scien-
ces dans le monde gréco-romain, 210 s., 254 s., 262 s. y BEAUJEU, Sciences physiques et bio-
logiques, 377 s. Al menos dos escritores romanos dedican una parte importante de su obra a
las aguas; se trata de Séneca, Quaestiones Naturales, 3 (donde alude a las distintas clases de
aguas atendiendo a su origen) - y de Plinio el Viejo -Naturalis Historia, 2. El problema de la
procedencia de las aguas terrestres -superficiales y subterraneas— no era un tema pacifico; no
obstante, la relacion entre aguas superficiales y pluviales y el fenomeno de la evaporacion es
ya conocido (Vitr., De arch., 8.2.2).

5 Articulo 1. Objeto de la Ley.

1. Es objeto de esta Ley la regulacion del dominio publico hidraulico, del uso del agua y
del ejercicio de las competencias atribuidas al Estado en las materias relacionadas con dicho
dominio en el marco de las competencias delimitadas en el articulo 149 de la Constitucion.

3. Las aguas continentales superficiales, asi como las subterraneas renovables, integradas
todas ellas en el ciclo hidrologico, constituyen un recurso unitario, subordinado al interés gene-
ral, que forma parte del dominio publico estatal como dominio publico hidraulico.
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su titularidad y sus usos, distinguiendo entre aguas manantiales, corrientes... Asi
habla de “cauces, riberas y margenes”, para referirse a las aguas corrientes; de
lagos, lagunas, embalses y terrenos inundables, para referirse a las aguas estanca-
das; de acuiferos; etc.

El otro motivo por el que no conviene perder de vista como perspectiva cuales son
los usos de los que son susceptibles, usos del todo condicionados o determinados por
su materialidad (su volumen, su caracter de “corriente” o “permanente”, su abundan-
cia 0 escasez) es porque permite también desentranar el significado de los textos mas
discutidos y superar polémicas doctrinales historicas como la célebre contradiccion
entre D.1.8.2 ¢ 1.2.1.1 o el alcance de la afirmacion contenida en D.43.12.1.1 Flumen
a rivo magnitudine discernendum est aut existimatione circumcolentium.

Hechas estas consideraciones preliminares pasamos a exponer las conclusio-
nes que hemos alcanzado respecto, en particular, a la cuestion del dominio de las
aguas (pero también a sus aprovechamientos). Por supuesto, se trata de conclu-
siones que estan sujetas a la mejor opinion de mis colegas y que de buen grado
expongo para su critica y, si procediese, la correspondiente correccion.

2.1. Eldominio de las aguas en Roma

Respecto del dominio, lo 1° que queremos subrayar, aunque pudiera parecer
que por su sencillez o evidencia carece de valor, es que tal ordenacion reposa en
la distincion aguas publicas — aguas privadas. En efecto, se trata de una clasifica-
cion u ordenacidn que posteriormente no s6lo no ha sido superada sino que podria
decirse que ha sido recuperada en las legislaciones modernas®.

¢ Vid por ejemplo Las Partidas - de inspiracién claramente romana (es facil para el ro-
manista reconocer los textos de la Compilacion Justinianea inspiradores)- donde la distincion
“publicas — privadas” ya se ha ha perdido:

P.3.28.3: «Las cosas que comunalmente pertenecen a todas las criaturas que biven en este
mundo son estas, el ayre, e las aguas de la lluvia, e el mar, e su ribera. Ca qualquier criatura que
biva, puede usar de cada una de estas cosas, segun quel fuere menester...».

P.3.28.6: «Los rios, e los puertos, e los caminos publicos pertenecen a todos los omes co-
munalmente, en tal manera que tambien pueden usar dellos los que son de otra tierra estraia,
como los que moran, e biven en aquella tierra, do son...».

P.3.28.9 «Apartadamente son del comun de cada una cibdad o villa, las fuentes e las plagas
o fazen las ferias e los mercados e los lugares o se ayuntan a concejo ¢ los arenales que son
las riberas de los rios, e los otros exidos e las carreras o corren los caballos: e los montes e las
dehesas, e todos los otros lugares semejantes destos que son establecidos e otorgados para pro-
comunal de cada cibdad o villa o castillo o otro lugar. Ca todo ome que fuere y morador puede
usar de todas estas cosas sobredichas e son comunales a todos tambien a los pobres como a los
ricos. Mas los que fuesen moradores en otro lugar non pueden usar dellas contra voluntad o
defendimiento de los morasen...».
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Este hecho es mas llamativo si cabe, si recordamos que ya en las XII Tablas las
aguas aparecen calificadas como privadas. Alli encontramos el primer testimonio
al respecto, y ya entonces aparecen desde las 2 perspectivas “clasicas” -ser una
posible fuente de dafios y bien susceptible de muy numerosos e importantes apro-
vechamientos- que también reproduce nuestra ley’:

Tab.7.8. a. — ST AQUA PLUVIA NOCET,. . — (Pomp., 7 ex Plautio, D.40.7, 21 pr.;
Cic., Top., 9.39).

Tab. 7.8. b. — Si per publicum locum rivus aquae ductus privato nocebit, erit actio pri-
vato ex lege XII tab., ut noxa domino sarciatur (Paul., 16 ad Sab., D.43.8.5)8.

Por su parte, en los ultimos siglos de la Republica, el magistrado daba solucion
a los problemas de contaminacion de los flumina publica, manejando también esta
distincion, como evidencia el testimonio del interdicto de fluminibus retandis9:

Gell,, N. A, 11.17: Quid significet in ueteribus practorum edictis: ‘qui flumina retanda
publice redempta habent’. Edicta ueterum practorum sedentibus forte nobis in bibliotheca
templi Traiani et aliud quid requirentibus cum in manus incidissent, legere atque cogno-
scere libitum est. Tum in quodam edicto antiquiore ita scriptum inuenimus: ‘Qui flumina
retanda publice redempta habent, si quis eorum ad me eductus fuerit, qui dicatur, quod eum
ex lege locationis facere oportuerit, non fecisse’. ‘Retanda’ igitur quid esset, quaerebatur.

Dixit ibi quispiam nobiscum sedens amicus meus in libro se Gaui de origine uocabu-
lorum VII legisse ‘retas’ uocari arbores, quae aut ex ripis fluminum eminerent aut in
alueis eorum exstarent, appellatasque esse a retibus, quod praetereuntes naues inpedi-
rent et quasi inretirent; idcircoque sese arbitrari ‘retanda’ flumina locari solita esse, id
est purganda, ne quid aut morae aut periculi nauibus in ea uirgulta incidentibus fieret.

La doctrina sefiala como dies ante quem de vigencia de este edicto el siglo T
a.C. aunque con toda probabilidad sea posible anticiparlo al s. II: “...il nostro edit-
to doveva essere ben anteriore a quest’anno (54 a.C.) ... ma ... ritengo che 1’editto
de fluminibus retandis ... vada ascritto con tutta probabilita ... al I secolo prima
dell"era volgare; ma, in ogni caso, mi sembra aver dimostrato che tale editto co-
mincio a cadere in desuetudine nella prima meta del I secolo a.C.”

7 Vid: Titulo IV, arts. 47 y ss.: “De la utilizacion del dominio ptblico hidraulico”; y, en
ese mismo articulo 47 §2: “Si las aguas fueran producto de alumbramiento, sobrantes de otros
aprovechamientos o se hubiese alterado de modo artificial su calidad espontanea, el duefio del
predio inferior podra oponerse a su recepcion, con derecho a exigir resarcimiento de dafios y
perjuicios, de no existir la correspondiente servidumbre”.

8 C. G. Bruns, Fontes iuris Romani antiqui, vol. I, Tiibingen, 1909.

2 R.VIGANO, Sull " “edictum de fluminibus retandis ", in Labeo 1969, p. 168 ss.; A. F. RUDORFF,
Edicti perpetui quae reliqua sunt, Lipsiae, 1869 (212, Edictum vetus de fluminibus retandis).
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Se trata de un interdicto que evidencia un notable nivel de complejidad admini-
strativa puesto que perseguia el incumplimiento de las condiciones de una “publi-
ca locatio - redemptio”, la limpieza de las orillas y el curso del Tiber, rio publico,
por parte de lo que hoy denominariamos un concesionario de servicios publicos'’.

Y finalmente podemos apreciar que también la ciencia juridica, desde muy tem-
prano, se sirvid de esa distincion. Nosotros hemos hallado evidencias indiscutibles
de una preocupacion cientifica en la jurisprudencia republicana; concretamente en
Alfeno y Trebacio, que ya utilizan la categoria de las aguas publicas y privadas con
total naturalidad, aplicada no solo a los flumina (D.41.1.38 Alf. 4 digest. a Paulo
epit., D.41.1.16 Flor. 3 Inst.) sino también a los lacus (D.39.3.24.3, Alf. 4 digest. a
Paulo epit.). Desde sus origenes, encontramos textos que se ocupan de las aguas en
practicamente todos los d&mbitos: clasificacion de las cosas, servidumbres, régimen
de la propiedad, relaciones de vecindad, interdictos, etc.

Pero -y en consonancia con cuanto comentabamos supra- de su titularidad
practicamente so6lo se habla en el contexto de los usos de los que son susceptibles.
El ordenamiento que se ocupa por primera vez del problema de la titularidad de
las aguas fue el ius civile. Muy probablemente en su seno y en el contexto del
derecho de cosas, se suscitd el problema del dominio de las aguas en relacion con
la propiedad, los modos de adquirir y seguramente también las servidumbres. Es
significativo al respecto el paralelismo que existe entre los libri ad Sabinum de
Paulo y Pomponio, ya que los dos en su parte final aluden a los flumina publica y
Lenel llega incluso a proponer para Paulo la rubrica de fluminibus publicis' . Pare-
ce que ambos partieron de un modelo comun -los libri iuris civilis de Sabino- que
versd también sobre las aguas y su titularidad. Es aqui por tanto —en el contexto de
los usos y los aprovechamientos de las aguas— donde abordé sistematicamente por
primera vez la ciencia juridica el problema de la titularidad de las aguas.

10 Lo que hoy llamariamos una concesion de servicios publicos; en este caso concreto la
limpieza de las orillas y el curso de los rios: « chiamandosi retae quegli alberi che sporgono dalle
dei filumi o sorgono dai loro alvei, e che pertanto impesdicono od ostacolano, al pari di vere reti,
la navegazione dei batelli » (VIGANO, 0. €.169 y 169° - Gell., N. A. 11.17.4). Vid al respecto,
ultimamente: A. FERNANDEZ DE BUJAN, en el Prologo a E. PENDON MELENDEZ, Régimen juri-
dico de la prestacion de servicios publicos en Derecho romano, Madrid, 2002, 29 ss.; la propia
obra de la autora citada; V. PONTE, Régimen juridico de las vias publicas en Derecho romano,
Dykinson, Madrid, 2007; J. M*. RiBAs ALBA, Populus Romanus y Res publica: Comunidad poli-
tica y ciudadania, en Derecho, persona y ciudadania. Una experiencia juridica comparada (B.
PERINAN GOMEZ Coord.), Madrid, 2010, 291; A. TRISCIUOGLIO, Societas publicanorum e aspetti
della responsabilita esterna. Atti del Seminario di studi su: Societas. Strumento di organizzazione
pubblica e privata, Sassari, 4-5 maggio 2012, in Diritto@Storia, n° 11, 2013, 1-15, F. J. TEJADA
HERNANDEZ, Bases historico-conceptuales del derecho pablico minero (I), Revista General de
Derecho Romano — lustel n°® 29, 2017; y la muy reciente monografia: M. E. OrTUuNO PfREZ, La
empresa publica en forma privada, Dykinson, Madrid, 2017.

" LENEL, Pal., vol. 1, .37 ss.
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La categorizacion y diferenciacion de las aguas entre “aguas publicas” y
“aguas privadas” se planteo y fue resuelta por lo tanto desde muy antiguo para
descansar sobre la division “aguas publicas — aguas privadas”. La unanimidad de
las fuentes —ley, edicto y jurisprudencia- es total. Pero, insistimos, se trata de una
categorizacion que parece que nunca se planted en términos “academicistas” o
“escolasticos” (no aparecen las aguas en la clasificacion de las cosas que enuncia
Gayo, por ejemplo) sino siempre en el contexto o en el horizonte de los usos po-
sibles sobre las aguas y su proteccion.

Si examinamos cudl es el contenido del derecho de propiedad del titular de las
aguas privadas, llegamos a la conclusion de su poder era un verdadero dominio
conforme al principio enunciado por Ulpiano de que nihil differt a ceteris locis
privatis flumen privatum (D.43.12.1.4 Ulp. 68 ed.). Es la conclusién que impone
también el analisis de los poderes del propietario de las aguas que documentan
los textos, en especial los relativos a las aquae fontales, muy a menudo entonces
privadas. De entre los poderes que constituyen la propiedad el mas caracteristico
es el de disposicion perfectamente documentado en las fuentes. Asi, el titular de
un predio en el que nace un manantial puede: aprovechar sus aguas para fines
domésticos e industriales, en todo o en parte hasta el punto de impedir su disfrute
a terceros (D.39.3.3pr y D.39.3.21); constituir sobre sus aguas una servidumbre
(D.43.20.4, D.8.3.3.3, D.8.6.16, D.8.6.18pr, D.43.22.1.1)'%; enajenarlo indepen-
dientemente del fundo en el que nace (D.8.3.30 in fine, D.18.1.40.1)...

Por otro lado, observamos que los limites de su derecho coinciden con los de la
propiedad; asi lo atestiguan D.39.3.1.12, D.39.3.3pr y D.39.3.21"%. En ellos, Tre-
bacio, Pomponio y Marcelo reconocen al propietario las mas amplias facultades
sobre las aguas que nacen en su finca, con el Gnico limite de no realizar ninguna
intromision ilicita en el fundo ajeno'®; limite éste, el de las immissiones ilicitas
que sirve en €poca clasica para delimitar el contenido del derecho de propiedad.

12 Que exigia -y exige- como premisa la titularidad del bien (en este caso las aguas, como
se puede apreciar por ejemplo en D.8.1.14.2).

13 D.39.3.1.12 (Ulp., 53 ed.): « Denique Marcellus scribit cum eo, qui in suo fodiens vicini
fontem avertit, nihil posse agi, nec de dolo actionem: et sane non debet habere, si non animo
vicino nocendi, sed suum agrum meliorem faciendi id fecit »; D.39.3.1.3pr (Ulp., 53 ed.): Apud
Trebatium relatum est eum, in cuius fundo aqua oritur, fullonicas circa fontem instituisse et
ex his aquam in fundum vicini immittere coepisse: ait ergo non teneri eum aquae pluviae
arcendae actione. Si tamen aquam conrivat vel si spurcam quis immittat, posse eum impediri
plerisque placuit; D.39.3.1.21 (Pomp. 32 Q. Muc.): Si in meo aqua erumpat, quae ex tuo fundo
venas habeat, si eas venas incideris et ob id desierit ad me aqua pervenire, tu non videris vi
fecisse, si nulla servitus mihi eo nomine debita fuerit, nec interdicto quod vi aut clam teneris.

14 Es verdad que estos fragmentos que aluden al aprovechamiento de las aquae fontales son
considerados por la mayoria de la doctrina como interpolados; No obstante y tras ser despoja-
dos de toda posible alteracion, permiten llegar a una conclusion. Vid Index Interpollationum, I.
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Nos encontramos, por lo tanto, con que las facultades reconocidas al titular
del fundo en el que emerge un manantial son las tipicas de un propietario y que
el tinico limite a su aprovechamiento es aquel que en el seno de la jurisprudencia
clasica sirve para delimitar el contenido del dominio. El derecho de propiedad
sobre las aguas privadas fue por lo tanto, un verdadero dominio o sefiorio (aunque
al respecto no conviene perder de vista como afirma D. Alvaro d’Ors que el “uso
o aprovechamiento de las cosas es distinto segun su naturaleza”. De todo lo que
hemos dicho hasta ahora, el lector podra deducir que para nosotros la famosa afir-
macion de Marciano relativa al aqua profiuens, contenida en D.1.8.2.1 (3 Instit.)"?,
en nuestra opinion carece de eficacia o valor juridico.

2.2. El alcance del dominio publico hidraulico

No vamos a exponer en esta sede todos los argumentos que nos llevan a afirmar
el dominio, publico o privado, de unas aguas y otras. Nos remitimos en este punto
a la abundante literatura al respecto y, en particular y por lo que se refiere a nuestra
posicion, a nuestros escritos'®. Vamos a limitarnos a reproducir las conclusiones
mas relevantes de nuestras investigaciones.

Como ya hemos dicho, el principal criterio que sirvid para separar las aguas
fue el de la necesidad y los usos posibles sobre ellas. Tales usos, por lo tanto,
y la posibilidad de colmar las necesidades, estaban muy condicionados por las
caracteristicas del bien. Asi las cosas, alli donde era apta para satisfacer una ne-
cesidad de la comunidad y a ella se dedicaba destinandose al uso publico (tras un
acto de publicatio formal o por la via de los hechos), el agua devenia demanial,
res publicatio'”.

C.; son alteraciones que buscan introducir la teoria de la emulacion (sobre todo en D.39.3.1.12
y h.t. 21); vid PErozz1, Il divieto degli atti di emulazione e il regime giustinianeo delle acque
private, AG., n° 53, 1894, p. 7; R. DERINE, A propos du nouveau régime des eaux des privées
créé par Justinien, RIDA., n° 5, 1958, 449° y ss.; J. GARCIA SANCHEZ, La teoria de la ‘inmis-
sio” (Caracteres de las relaciones de vecindad predial en Roma), Madrid, 1975, 240; LoNGo,
Osservazioni sul contenuto della propieta, Ann. Macerata, n° 26, Milano, 1963, 24; BONFANTE,
Corso, vol. 2, La proprieta, Roma, 1926, 355; RoTonpi, L abuso di diritto, en Riv. di Dir. Civi-
le, n° 15, Padova, 1923, 75; BionD1, Influssi cristiani sulla legislazione agraria romana, BIDR.
1958, 88; VOLTERRA, Istituzioni di Diritto Privato Romano, Roma, 1986 (c.II).

15 D.1.8.2pr. Quaedam naturali iure communia sunt omnium, quaedam universitatis, quae-
dam nullius, pleraque singulorum, quae variis ex causis cuique adquiruntur. 1. Et quidem
naturali iure omnium communia sunt illa: aer, aqua profluens, et mare, et per hoc litora maris.

16 Principalmente, El derecho de aguas en Roma, Dykinson, Madrid, 2008.

17 Vid: A. FERNANDEZ DE BusAn, Derecho Publico Romano, Civitas 2015 (p. 230 y 231);
PoNTE, V., Régimen juridico de las vias publicas en el Derecho Romano, 60 ss.; M. SANCHEZ
ADsUAR, De la "publicatio™ en el Derecho Romano a la moderna afectacion en El Derecho
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Asi nos lo demuestra el célebre pasaje de Frontino relativo al Aqua Cabra (De
aqu. 1.9) en el que se habla de un manantial privado que pasoé a ser publico para
alimentar parcialmente un acueducto -el aqua lulia- y que de nuevo recuperd la
condicion de privado tras (diriamos hoy) ser desafectado del uso publico gracias a
la buena gestion del recurso que permitié prescindir de sus aguas.

Front, De aqu. 1.9. Post Agrippa aedilis post primum consulatum imperatore Caesare
Augusto II L. Volcatio cos., anno post urbem conditam septingentesimo nono decimo
ad miliarium ab urbe duodecimum Via Latina deverticulo euntibus ab Roma dextrorsus
milium passuum duum alterius aquae proprias vires collegit et Tepulae rivum intercepit.
Adquisitae aquae ab inventore nomen luliae datum est, ita tamen divisa erogatione, ut
maneret Tepulae appellatio. Ductus Iuliae efficit longitudinem passuum quindecim mi-
lium quadringentorum viginti sex S.: opere supra terram passuum septem milium: ex eo
in proximis urbem locis a septimo miliario substructione passuum quingentorum viginti
octo, reliquo opere arcuato passuum sex milium quadringentorum septuaginta duum.
Praeter caput Iuliae transfluit aqua quae vocatur Crabra. Hanc Agrippa omisit, seu quia
improbaverat, sive quia Tusculanis possessoribus relinquendam credebat; ea namque est
quam omnes villae tractus eius per vicem in dies modulosque certos dispensatam acci-
piunt. Sed non eadem moderatione aquarii nostri partem eius semper in supplementum
Iuliae vindicaverunt, nec ut luliam augerent, quam hauriebant largiendo compendi sui
gratia. Exclusi ergo Crabram et totam iussu imperatoris reddidi Tusculanis, qui nunc, for-
sitan non sine admiratione, eam sumunt ignari cui causae insolitam abundantiam debe-
ant. Tulia autem revocatis derivationibus, per quas surripiebatur, modum suum quamvis
notabili siccitate servavit. Eodem anno Agrippa ductus Appiae, Anionis, Marciae paene
dilapsos restituit et singulari cura compluribus salientibus instruxit urbem.

La dedicacion al uso publico fue, en nuestra opinion, el principal criterio “de-
manializador” de las aguas pero no el tnico. También oper¢ el del suelo aunque
siempre sometido al anterior, principal y preferente. Las aguas no dedicadas al uso
publico fueron publicas o privadas, siguiendo la condicion del suelo por el que
discurrian o en el que se hallaban. En tales casos, sin embargo, podriamos decir
que las aguas fueron publicas “por accesion”.

Sin embargo, pensamos que no tiene sentido hablar de “dominio publico por
usucapion” puesto que la “demanializacion” era consecuencia directa e inmediata
del uso publico (sin que fuese requisito necesario o imprescindible la publicatio

Administrativo actual. Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica espe-
cializada en administracion local y justicia municipal, n°. 1, 2001, 56-68; E. LozaN0o CORBI,
La expropiacion forzosa, por causa de utilidad publica y en interés del bien comdn, en el
derecho romano, 1994; del mismo autor, ultimamente, La expropiacion forzosa en el Derecho
Administrativo romano. Voll. T y II, Anuario del Centro de la UNED de Calatayud, n° 13 y
n°14, 2005 y 2006.
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como parece mostrar el texto de Frontino). El criterio de la vetustas sirvi6 para

identificar al propietario de un predio y, "por accesion", de sus aguas; y para pro-

vocar la adquisicion de la titularidad de una servidumbre. Todo ello porque, como
es bien sabido, la posesion continuada de un fundo y la possessio iuris de una ser-
vidumbre eran -y contintan siéndolo- un modo de adquirir bienes y derechos. En
consonancia con todo lo anterior, la prescripcion adquisitiva sirvié para adquirir la
propiedad privada de las aguas o un derecho de uso sobre ellas, pero su relevancia
en el ambito del dominio publico hidraulico debié ser minima.

Analizando los textos y en base a esos criterios que hemos creido encontrar en
ellos el resultado que se obtiene es el siguiente:

— privados pudieron ser: el agua pluvial, los fontes, los rivi, los flumina torrentia,
los stagna y los lacus.

— publicos: esas mismas aguas y los flumina perennia.

Al respecto unas consideraciones:

— la primera: s6lo unas aguas fueron siempre publicas, la de los flumina peren-
nia'®. Ello, pensamos nosotros, por su innata capacidad para servir al uso publi-
co y concretamente a aprovechamientos muy numerosos y relevantes como el
consumo humano, la conduccion de aguas para riego, abrevar al ganado, los
aprovechamientos industriales, el bafo, la pesca, la navegacion, etc..

Pero en relacion con estos cursos, los flumina perennia, no conviene perder
de vista que la voz flumen no abarca todas las aguas corrientes permanentes o
estables. También eran aguas corrientes los rivi que podian participar de esa
misma cualidad, la perennidad. En efecto, la diferencia entre uno y otro obe-
decia a la concepcion del curso que tuvieran los habitantes del lugar, a la famo-
sa opinio circumcolentium mencionada en D.43.12.1.1 y que tantas polémicas
ha despertado (“a su pesar”, diria yo).

Asi interpretamos nosotros el tan debatido D.43.12.1.3 (Ulp. 68 ed.): Flumi-
num quaedam publica sunt, quaedam non. Publicum flumen esse cassius de-
finit, quod perenne sit: haec sententia Cassii, quam et Celsus probat, videtur
esse probabilis. Existen -dice el texto conforme a la lectura que nosotros ha-
cemos- 2 clases de cursos de agua de cierta entidad: los flumina y los rivi. Y
la diferencia entre unos y otros no se halla en un elemento intrinseco del curso
sino en la opinion que de él tengan los habitantes del lugar'.

18 Asi interpretamos nosotros el tan debatido D.43.12.1.3 (Ulp. 68 ed.): Fluminum quae-
dam publica sunt, quaedam non. Publicum flumen esse cassius definit, quod perenne sit: haec
sententia Cassii, quam et Celsus probat, videtur esse probabilis.

1 Todavia hoy, la “opinion que de un curso tengan los habitantes del lugar” es decisiva
pero en el ambito idiomatico: en efecto, tanto en Italia como en Francia (no asi en Espaia)
las voces riviere y rivo (no ruisseau — ruscello) asi como las de fleuve y fiume, designan todas
cursos de agua estables, permanentes. Mientras que en Espafia, esa distincion entre cursos
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No radica pues la diferencia entre flumen y rivus en una caracteristica intrinse-
ca del curso®. El concepto de flumina perennia no es por lo tanto un concepto
“cerrado”, que acote unas determinadas aguas (puesto que un mismo curso en
un lugar sera rivus y en otro flumen).

De aqui se extrae una inesperada pero muy interesante conclusion: en Roma,
no puede hablarse de un dominio publico hidraulico por naturaleza, al igual
que sucede hoy en Espafia, donde la teoria administrativista ha abandonado
hace tiempo ya ese concepto que llegd a gozar de un cierto predicamento. Ni
todas las aguas fueron publicas (o privadas), ni unas aguas fueron siempre
publicas en atencion a unas caracteristicas intrinsecas determinadas.

— -Segunda: ningun agua pudo escapar de la condicion de publica (o -dicho de
otro modo- fue siempre privada); ni tan siquiera las aguas pluviales, que po-
driamos calificar como “menos valiosas” por su escaso volumen, su escasez o
su intermitencia y falta de periodicidad. Asi lo evidencian las obras publicas de
canalizacion y almacenamiento de aguas pluviales que testimonian numerosos
yacimientos arqueologicos®.

Y no es esta una constatacion banal porque evidencia en materia de aguas la

presencia y eficacia real de lo que hoy denominariamos un “principio general

del Derecho Administrativo”, el del interés publico: la propiedad privada de las

aguas estuvo siempre en Roma sometida al interés publico.

Y de lo todo lo anterior se puede deducir una 3* conclusion: el principal -si no
unico- criterio “demanializador” de las aguas en Roma fue el uso publico.

estables no existe puesto que todos reciben una misma denominacion (“rio”), sin duda como
consecuencia de la importancia que en nuestra Peninsula tienen todos los cursos estables.

% Esta es la lectura que hacemos del famoso texto D.43.12.1. 1. Flumen a rivo magnitudi-
ne discernendum est aut existimatione circumcolentium.

Existen — dice Ulpiano — 2 clases de cursos de agua de cierta entidad: los flumina y los rivi
(recordemos que las fuentes hablan también de rivulus). Y la diferencia entre unos y otros no
se halla en un elemento intrinseco del curso sino en la opinion que de él tengan los habitantes
del lugar (la opinio circumcolentium).

“Rastros” de la importancia que la valoracion que las poblaciones dan a un curso de agua,
se encuentran todavia hoy incluso en el idioma. En efecto, tanto en Italia como en Francia (no
asi en Espafia) las voces riviére y rivo (no ruisseau — ruscello) asi como las de fleuve y fiume,
designan todas cursos de agua estables, permanentes. Y es que un curso debe su importancia —e
incluso su denominacion — a la consideracion que de €l tengan los habitantes del lugar y no a
su exclusiva condicion de corriente o de perenne. Ello también nos permite salvar el tenor del
texto citado tan discutido.

21 J. M. DE La PERA OrLivas, Sistemas romanos de abastecimientos de agua (http://www.
traianvs.net/pdfs/2010_10_delapena.pdf); L. MAaGaNzaNi, Acquedotti e infrastrutture idrauli-
che nella Roma dei Cesari: aspetti e problemi di diritto pubblico e privato, in lus, 2010.
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3. Estudio comparado del derecho romano y el derecho espaiiol
de aguas; algunos apuntes

A continuacion vamos a detenernos brevemente en el derecho histoérico espaiol
y, en este punto, en la recepcion del derecho romano de aguas. Y ello porque no
son pocos los que afirman que nuestra “cultura hidrica”, también la juridica, es de
origen arabe y no romano. Existe abundante literatura por parte de historiadores
y juristas en este sentido®. Ademas estan aquellos que consideran novedosas (y
consecuentemente de nueva creacion) las soluciones contenidas en nuestras leyes:
en el ler codigo mundial de aguas de 1866 y en la posterior y vigente de 1985
(Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas).

Se trata de posiciones consecuencia de un desconocimiento del pasado, pro-
movidas -en parte al menos- por un regionalismo que en su afan de hallar un
elemento diferenciador es capaz de falsear o de cerrar los ojos ante la realidad.

Algunas evidencias -s6lo algunas- que desmontan esos mitos:

Sorprenden en ler lugar las numerosas afinidades o analogias que desde una
perspectiva puramente formal, como es el orden exterior de materias, pueden re-
conocerse en materia de aguas entre el Derecho Romano y nuestro Cédigo Civil.
Buen ejemplo de ello es la seccion 6 del libro 11, tit. VII, capit. Il donde, bajo una
misma rubrica — “De las servidumbres en materia de aguas” -, se regulan conjun-
tamente las mismas cuestiones que abarcaba el titulo 39.3 del Digesto “De aqua
et aquae pluviae arcendae”: los problemas derivados de la caida de las aguas de

22 De la literatura juridica ya hemos traido aqui alguna cita. Traemos también aqui algunas
referencias de historiadores en este sentido: C.TRILLO SAN Josg, El agua en al-Andalus: teoria
y aplicacion segin la cultura islamica, en Tecnologia del agua, n° 271, 2006, 85-93. http://
www.ugr.es/~ctrillo/Revista%20Tecnologia%20Agua.pdf; J. Hwojosa MonTarvo, La huella
arabe en los aprovechamientos hidricos, Crénicas del Agua, la importancia del agua en nues-
tra cultura, 50 afios de Comisarias de Aguas, Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2009,
31ss. Vid también, entre otros: R. GONZALEZ VILLAESCUSA, Paisaje agrario, regadio y parce-
larios en la huerta de valencia. Nuevos planteamientos desde el analisis morfolégico, en Il
Coloquio Historia y Medio Fisico. Agricultura y regadio en al-Andalus, Almeria 1996 (http:/
www.biblioarqueologia.com/articulo.php?id=237); A. MaLpica CUELLO, El agua en al-Anda-
lus. Un debate historiografico y una propuesta de analisis (http://www.biblioarqueologia.com/
articulo.php?id=555); E. GuinoT RoDRIGUEZ, El paisaje de la huerta de Valencia. Elementos
de interpretacion de su morfologia espacial de origen medieval (http://www.thomasfglick.
com/images/Guinot-%20Landscape%200f%20Valencian%?20huerta.pdf ); A. SANTIAGO, A.
CURRAS, J. M. PaLET, A. EJARQUE, H. ORENGO, R. JULIA y Y. Miras: Variabilité climatique,
occupation du sol et paysage en Espagne de I’age du fer a I’époque médiévale: intégration des
données paléo-environnementales et de I’archéologie du paysage, en Société et climats dans
I’Empire romaine: pour une perspective historique et systémique de la gestion des ressources
en eau dans I’Empire romain (E. HERMON y L. LABRUNA4, eds.), Napoli, 2009, 251-280.
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lluvia y la servidumbre de acueducto. También el hecho de que el primer articulo

del Codigo que versa sobre las aguas (el 344) se encuentre en el mismo contexto

que los primeros textos que sobre esa materia encontramos en el Digesto y las In-
stituciones (D.1.8.2 y ss.; .2.1.1 y ss.), bajo la rabrica comun “De la clasificacion
de los bienes segtin las personas a que pertenecen”.

Esas analogias formales, de caracter sistematico, se reproducen también en
nuestra vigente ley de aguas.

En Espafia rigio, hasta 1985, “el primer Codigo mundial de Aguas”, La Ley
General de Aguas de 3 de agosto de 1866—13 de junio de 1879. Mas de 100 afios
después, se publicd la ley 29/1985. Su principal novedad consistia en la intro-
duccion del concepto de ciclo hidrologico y, conforme a este, en la demaniali-
zacion de todas las aguas, incluidas las subterraneas hasta entonces sometidas
basicamente al régimen del suelo. Por supuesto y dentro del nuevo marco ter-
ritorial, también llevaba a cabo la correspondiente ordenacién de competencias
estado — comunidades autonomas.

A partir de entonces se publicaron sucesivas normas en la materia para respon-
der a circunstancias tan diversas como la sequia (ley 9/1996), la regulacion de
las obras hidraulicas (ley 13/1996), o la navegacion (ley 11/1999). Ello provocod
la necesidad de armonizar la normativa vigente, para lo cual fue autorizado el
gobierno a través de la disposicion final 2* de la ley 46/1999, de modificacion de
la ley 29/1985. El resultado fue el vigente Real Decreto Legislativo 1/2001 por el
que se aprueba el texto refundido de la ley de aguas.

Este, junto a un Titulo Preliminar, presenta un total de 8 titulos y las consi-
guientes disposiciones adicionales (13), transitorias (9) y finales (4). Los titulos
versan sobre el dominio publico hidraulico del estado (Tit. I), la administracion
publica del agua (Tit. II), la planificacion hidrologica (Tit. III), la utilizacion del
dominio publico hidraulico (Tit. IV), la proteccion del dominio publico hidrauli-
co y de la calidad de las aguas (Tit. V), del régimen econdomico-financiero de la
utilizacion del dominio publico hidraulico (Tit. VI), de las infracciones y de las
sanciones (Tit. VII) y, finalmente, de las obras hidraulicas (Tit. VIII y ultimo).

La simple lectura de los titulos de nuestra ley, ya evoca, en el romanista, mul-
titud de cuestiones presentes en las fuentes. Pero no sélo:

— el dominio de la aguas (a pesar del hoy tan presente y destacado principio de
unidad hidrolégica) se aborda desde la diferenciacion entre aguas pluviales,
manantiales, corrientes y estancadas. La ley habla de “aguas continentales su-
perficiales (y) subterraneas” (art. 2.a); de los “cauces de (las) corrientes natu-
rales, continuas o discontinuas” (art.2.b); de los “lechos de los lagos y lagunas
y de los de los embalses” (art. 2.c¢); de los “acuiferos subterraneos” (art. 2.d); y,
finalmente, de las aguas pluviales (art. 5.1). La misma la perspectiva con la que
el derecho romano se enfrent6 al problema del régimen juridico de las aguas:
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encontramos interdictos para la defensa de las aguas corrientes, para la defensa
de los manantiales, para la defensa de las aguas permanentes, etc.?

— solo después de determinar su titularidad, se aborda la cuestion del dominio
del terreno cubierto por las aguas; la separacion es entre publicas y privadas;
etc. En D. 43.15 (inmediatamente después de regular —titulos 43.12.13 y 14- la
titularidad, el uso y el aprovechamiento de las aguas corrientes), el Digesto se
ocupa de cauces y margenes como también hace la ley.

Por contra, formalmente, la principal y mas notable diferencia formal consiste
1° en que las aguas tienen una sede propia, y en que el problema de su titularidad
se aborda en una sede separada -e inicial- (“el dominio publico hidraulico™).

Pero donde existe un mayor numero de coincidencias -destacadisimo- es en las
soluciones materiales que contiene la ley; destacan:

— la distincion aguas publicas, aguas privadas.

— la predominancia de las aguas publicas sobre las privadas y, en su delimitacion
y aprovechamiento del interés general sobre el particular.

— la coincidencia de las soluciones previstas en relacion con la titularidad y el
régimen juridico de los terrenos ganados (y abandonados) por las aguas®.

— el régimen de los usos y aprovechamientos de las aguas publicas; la distincion
entre usos libres, los menos graves (que no produjesen una alteracion en la
cantidad y calidad de las aguas ni, por lo tanto, el correlativo uso de los demas
—navegar, beber, pescar, llevar a abrevar el ganado...-), y otros sujetos a previa
autorizacion, los mas graves (las derivaciones de agua, el derecho exclusivo
de pesca en el tramo de un rio...) y a la correspondiente concesion. Ademas
estos usos privativos estaban limitados por el respeto a los usos generales (asi,
estaba prohibido derivar aguas de un rio si ello perjudicaba a la navegacion)

» Aguas corrientes: D.43.12. De fluminibus. Ne quid in flumine publico ripave eius fiat,
quo peius navigetur.; D.43.13. Ne quid in flumine publico fiat, quo aliter aqua fluat, atque
uti priore aestate fluxit. D.43.14. Ut in flumine publico navigare liceat. Llama todavia mas la
atencion el hecho de que ya entonces encontramos también la distincidon normativa entre aguas
corrientes continuas y discontinuas (vid D.43.12.1.2). Entonces esta distincion tenia una efi-
cacia juridica mucho mayor ya que servia para identificar los cauces necesariamente publicos:
los flumina perennia.

Aguas permanentes o estancadas: 43.14.1pr. ...Item ut per lacum fossam stagnum publi-
cum navigare liceat, interdicam.

Manantiales: 43.22. De fonte.

Vid también al respecto la ya citada -y muy ilustrativa en este punto - lex Ursonensis del 44
a.C. (c. 79): Qui fluvi rivi fontes lacus aquae stagna paludes sunt in agro...

24 Arts. 4 a 12 de la ley frente a: para las aguas corrientes: D.43.12.3, 5, 7-9; para las super-
ficies de agua naturales, permanentes o estables: D. 39.3.24.3; D.41.1.12pr.; para las aguas de
lluvia: D.43.24.11; para la proteccion de las orillas y los margenes de los cauces y los lechos
de las aguas: D. 43.15.
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porque en consonancia con cuanto hemos observado en el contexto del domi-
nio, también en el de los usos de las aguas, el interés privado estaba por tanto
claramente sometido al interés publico®.

— y, lanecesidad de la previa concesion y el régimen de las concesiones de aguas
a los que hacen referencia los correspondientes articulos de la ley. De ello en-
contramos incontables testimonios en las fuentes romanas®.

Son pues innumerables los ejemplos que demuestran la paternidad romana del
derecho espafiol de aguas. A esta conclusion habriamos llegado también estudian-
do Ia historia de nuestras fuentes juridicas, puesto que en nuestro pais no hay
solucion de continuidad entre nuestro primer derecho de aguas, el romano -comun
a todos los territorios del Imperio?’- y el actual. Aquél ha sido recibido a través del
Fuero Juzgo y el Fuero Real, pero sobre todo después a través de las Partidas (en
territorio castellano) y los fueros del Reino de Valencia. Todos -como hemos de-
mostrado?- tienen un precedente comun (el derecho romano), mas comun si cabe
por la influencia que ejercio la jurisprudencia en su interpretacion.

4. Latransmision de los derechos concesionales en el derecho
espanol y en el derecho romano

Pasamos finalmente a la cuestion del mercado de las aguas. En ler lugar que-
remos exponer muy brevemente en qué consiste hoy esta solucion para después
confrontarla con las fuentes romanas y en particular con D.43.20.1.43.

% Asi, en la ley los arts. 48 a 52, frente a:

D.43.12.1.12 (Ulp. 68 ed.): uso comun y limites (los usos generales).

D.43.12.2 (Pomp. 34 Sab.) uso privativo y limites (las derivaciones de agua).

D.43.14.1 (Ulp. 68 ed.) Usos comunes mas graves (navegacion y abrevadero); concepto y
limites.

D.39.3.1.11 (Ulp. 53 ed.) Uso privativo; el agua de lluvia.

D.43.22.1.4 (Ulp. 70 ed.): Uso privativo; el agua de lluvia.

D.43.24.11 (Ulp. 71 ed.): uso privativo; el manantial.

% Citamos s6lo algunos: D.43.14.1.7 (Ulp. 68 ed.); D.43.12.2 (Pomp. 34 Sab.); D.43.13.1pr
(Ulp. 68 ed.); D.43.20.1.41 y 42 (Ulp. 70 ed.); D.43.20.3.1 (Pomp. 34 Sab).

27 Vid, al respecto los siguientes estudios - muy relevantes - de: F. BELTRAN LLORIS — A.
WiLLr, El regadio en la Hispania Romana. Estado de la cuestion, en Cuadernos de prehistoria
y arqueologia de la Universidad de Granada, n° 21, 2011, pp. 9-56; L. MaGANZANI, Comunita
di irrigazione e rapporti fra rivales: riflessioni giurisprudenziali e tutela pretoria, Jus: Rivista di
Scienze Giuridiche, n° 64.2, 2017, 179-207.

2 G. Gerez KRAEMER, El derecho de aguas en Roma: Régimen de las aguas publicas
continentales y superficiales, continuidad historica en esta materia, en Cronicas del agua. La
importancia del agua en nuestra cultura, en 50 afios de Comisarias de Aguas, Ministerio de
Medio Ambiente, Madrid, 2009.
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Queremos advertir al lector, no obstante, que las reflexiones que siguen no son
consecuencia de un deseo (o0 mas bien una pretension) de ir a buscar, a cualquier
precio, un precedente en el derecho romano. Tampoco queremos proyectar esque-
mas o estructuras modernas en las fuentes romanas. Deseamos s6lo comparar en
un determinado punto dos regimenes juridicos, convencidos -eso si- de que los
estudios de derecho histérico comparado siempre pueden resultar utiles.

Una relativamente reciente reforma de la Ley de Aguas introdujo en nuestro
pais la figura de los denominados contratos de cesion de derechos de agua. Con
ella se autoriza a los particulares, a través de un contrato (institucion tipica de de-
recho privado), a transmitirse entre si los derechos de utilizacion de las aguas sin
intervencion de la Administracion (mero “testigo” del acto).

Se tratd de una novedad legislativa que despert6 airadas reacciones acusando
al legislador de privatizar las aguas. Nuestra opinion, sin embargo -en base preci-
samente a las reflexiones que en relacion con la cuestion del dominio de las aguas
en Roma hemos expuesto en este mismo articulo- es que no se debe sacralizar el
dominio publico de las aguas sino que se debe ante todo vigilar para conseguir su
mejor aprovechamiento, independientemente de que la solucion sea o no de “de
derecho privado”. La valoracion que merezca una determinada solucion juridica
debe recaer en su eficacia y no en su caracter de “publica” o “privada”.

La ley recoge esta posibilidad en la seccion 2* de su capitulo 111, el que se ocu-
pa de las autorizaciones y concesiones de las aguas (dentro del Titulo IV “De la
utilizacion del dominio publico hidraulico”) y bajo el titulo “De la cesion de dere-
chos al uso privativo de las aguas” (arts. 67 a 72). Destacan los articulos 67 (“Del
contrato de cesion de derechos”), 68 (“Formalizacion, autorizacion y registro del
contrato de cesion”) y 69 (“Objeto del contrato de cesion”) que reproducimos a
continuacion en sus aspectos mas destacados:

Articulo 67. Del contrato de cesion de derechos.

1. Los concesionarios o titulares de algtin derecho al uso privativo de las aguas podran
ceder con caracter temporal a otro concesionario o titular de derecho de igual o mayor
rango segun el orden de preferencia establecido en el Plan Hidroldgico de la cuenca
correspondiente o, en su defecto, en el articulo 60 de la presente Ley, previa autoriza-
cion administrativa, la totalidad o parte de los derechos de uso que les correspondan.
Los concesionarios o titulares de derechos de usos privativos de caracter no consunti-
vo no podran ceder sus derechos para usos que no tengan tal consideracion ... 2. Los
adquirentes de los derechos dimanantes de la cesion se subrogaran en las obligaciones
que correspondan al cedente ante el Organismo de cuenca respecto al uso del agua.

art. 68. Formalizacion, autorizacion y registro del contrato de cesion.
1. Los contratos de cesion deberan ser formalizados por escrito y puestos en cono-
cimiento del Organismo de cuenca y de las comunidades de usuarios a las que per-
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tenezcan el cedente y el cesionario mediante el traslado de la copia del contrato, en
el plazo de quince dias desde su firma. En el caso de cesiones entre usuarios de agua
para riego, debera constar en el contrato la identificacion expresa de los predios que
el cedente renuncia a regar o se compromete a regar con menos dotacion durante la
vigencia del contrato, asi como la de los predios que regara el adquirente con el caudal
cedido. 2. Se entenderan autorizados, sin que hasta entonces produzcan efectos entre
las partes, en el plazo de un mes a contar desde la notificacion efectuada al Organismo
de cuenca, si éste no formula oposicion cuando se trate de cesiones entre miembros de
la misma comunidad de usuarios, y en el plazo de dos meses en el resto de los casos ...

Articulo 69. Objeto del contrato de cesion.

1. El volumen anual susceptible de cesion en ninglin caso podra superar al realmente
utilizado por el cedente... 2. Los caudales que sean objeto de cesion se computaran
como de uso efectivo de la concesion a los efectos de evitar la posible caducidad del
titulo concesional del cedente.

3. La cesion de derechos de uso del agua podra conllevar una compensacion economi-
ca que se fijarda de mutuo acuerdo entre los contratantes y debera explicitarse en el
contrato...

De todo lo anterior se puede extraer lo siguiente:

— por cuanto respecta a los sujetos, las transacciones tienen que realizarse entre
concesionarios; no pueden contratar quiénes no sean ya usuarios del agua.

— los contratos solo podran tener lugar entre usos de igual o mayor rango, a no
ser que excepcionalmente lo autorice la Administracion hidrica. Ademas, los
usos no consuntivos s6lo podran celebrar transacciones entre ellos.

— no existe un tiempo minimo para la cesion sino que queda a la autonomia de la
voluntad de las partes aunque el tiempo maximo sera el de la duracion de la con-
cesion (descontados los anos ya transcurridos a favor del ler concesionario).

— el limite maximo de la cesion es el del total del caudal concedido, sin que pue-
da cederse mas volumen que el realmente utilizado por el cedente.

El Digesto por su parte, recoge la posibilidad de que un aprovechamiento de
aguas pueda ser disfrutado por una persona distinta del concesionario original
y lo hace en D.43.20.1.41-43 (Ulp. 70 ed.), bajo el titulo De aqua cottidiana et
aestiva. Se trata del primero de los dos titulos del Libro 43 del Digesto dedica-
do a la tutela de las conducciones de agua y, en este caso concreto, de aquellas
conducciones que traen causa de una concesion de aguas publicas (desde un ma-
nantial, un rio o un lago ptblico, por ejemplo)*. Nos hallamos pues en el mismo

» Es el célebre caput aquae al que se refiere D.43.20.1.8. Vid G. GEREZ KRAEMER, El re-
quisito de la perpetua causa, en Revue internationale des droits de I'antiquité, n® 45, 1998, 229-
242; Nota a proposito del requisito del caput aquae. Un supuesto especial de caput aquae: las
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contexto, el del régimen de las concesiones de aguas publicas, aunque eso si, a
mas de 1500 afios de distancia.
El tenor del texto es el siguiente:

D.43.20.1.41. Permittitur autem aquam ex castello vel ex rivo vel ex quo alio loco pu-
blico ducere. 42. Idque a principe conceditur: alii nulli competit ius aquae dandae. 43.
Et datur interdum praediis, interdum personis. Quod praediis datur, persona extincta
non extinguitur: quod datur personis, cum personis amittitur ideoque neque ad alium
dominum praediorum neque ad heredem vel qualemcumque successorem transit. Pla-
ne ei, ad quem dominium transit, impetrabile est: nam si docuerit praediis suis aquam
debitam, etsi nomine eius fluxisse, a quo dominium ad se transiit, indubitate impetrat
ius aquae ducendae, nec est hoc beneficium, sed iniuria, si quis forte non impetraverit.

Después de distinguir entre concesion de agua publica a la persona y concesion
al predio, el jurista afirma que trataindose de una concesion ad personam, la muerte
del titular supone la extincion de la concesion (sin que se sea posible su transmision
ni a los sucesores ni a 3as personas). Respecto de las concesiones al predio, sin em-
bargo, declara expresamente que la muerte del propietario del fundo y ler conce-
sionario no supone la extincion de la concesion. No se habla pues de un mercado de
agua pero si que se hace referencia a un supuesto en el que el aprovechamiento de
las aguas puede ser disfrutado por una persona distinta del concesionario original y
ello por considerarse las aguas concedidas, como una portio agri.

Pues bien, si analizamos detenidamente los textos, podemos reconocer en ac-
cion en el Derecho Romano -aunque con resultados diversos- los mismos criterios
que los enunciados en la ley. Veamoslo:

— el acto que podia provocar el resultado (cambio de titular del aprovechamien-
to) podia ser igualmente un acto juridico privado, un contrato.

— su objeto no seria un caudal de aguas, especificamente, sino un suelo alimen-
tado por ellas.

— no se exige que la transmision se haga a titulo gratuito u oneroso, por lo que
ninguna de las dos posibilidades queda excluida.

— por cuanto respecta a los sujetos, podemos ver que en este punto se encuentra
la principal diferencia puesto que el cambio de los sujetos solo se puede conse-
guir si el predio cambiaba de titular. Dicho eso, no se encuentra en el Digesto
el limite de que el beneficiario fuese a su vez concesionario.

— en relacion con los tipos de usos y volumen hay que decir que la cesion es del
agua “dada y debida” al predio (aqua debita); por lo tanto el volumen de las

aguas publicas de los lacus y los flumina, en Revista General de Derecho Romano, 1697-
3046, n. 2, 2004 (y literatura alli citada).
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aguas y el tipo de uso aparentemente tendran que ser los mismos y, en todo
caso, nunca superiores al concedido®.

— 'y, finalmente, el tiempo: el tnico limite temporal del que habla el texto se
refiere a las concesiones ad personam. Nada dice respecto de las concesio-
nes al predio, las que nos interesan. Para éstas pues, el limite temporal era la
desaparicidon del fundo. La causa es bien distinta, evidentemente, pero in fine
las soluciones de la ley y la romana son comparables: el tiempo que no puede
superar el cambio de titular es la duracion maxima de la concesion.

30 No obstante conviene recordar aqui que no existe en Roma una ordenacion tan detallada
de los usos privativos, entre usos privativos de menor y mayor rango (el bafio y el consumo
humano, por ej.) o consuntivos y no consuntivos (la derivaciones frente al bafio). Si que se
encuentra una jerarquizacion de los usos, entre usos comunes y privativos (no se pueden hacer
derivaciones que perjudiquen la navegacion, por ej.); pero no entre los usos objetos de conce-
sion, los privativos.



