- Tradicion hidrdulica en Castilla a comienzos
del siglo XVl

—— 2 .

Comentarios a un acuerde sobre las dguas piablicas
celebrado el 9 de junio de 1503

(Conclusidn)

3.2.2. =-- Piiblico instrumento de iguala, asiento y conveniencia-

La copia fehaciente es de un instrumento publico, palabra
utilizada en la legislacion notarial actual, de iguala, asiento ¥
conveniencia. Por recoger declaraciones de voluntad, debe equi-
parse a las actuales escrituras publicas y no a las actas que re-
cogen o dan fe de hechos. La Ley I titulo XVIII de la partida 3.
decia: «E hay otra escriptura que llaman instrumento publico
que es fecho por mano de Escribano Publico de Concejo».

El instrumento se califica de iguala, con el que se quieré
aludir a la posicién de plena equiparacion de las partes que el
el documento intervienen, V que aparece notablemente refor-
zado en el documento por multiples garantias o firmezas, e~
nuncia al fuero propio «sobre lo cual renunciamos nuestro pro-
pio fuero y jurisdiccion» «y pedimos por ella a todas y cuales-
quiera justicias, que poderio tengan sobre nosotras, asi ecle-
siasticas como seglares, que nos constrifian y apremien POF
todos los remedios y rigores del derechos. Esta posicién de igual~ ;
dad es principio medular de la convivencia municipal en 12 |'
Edad Media. Sacristan y Martinez (42) dice que «la legislacion

4

(42) SACRISTAN MARTINEZ, "Municipalidades”.
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municipal consagrando la igualdad..., llamando a la vida poli-
tica a todos los ciudadanos en virtud del dogma tradicional de
la igualdad consagrada en los fuerose. Este deseo de igualdad
llevan a la justicia corporativa como dice Cepeda Adan en la
Edad Media era deseo general ser juzgado por los iguales (43).

El instrumento se llama de asiento, precisamente la inter-
vencién del escribano se justifica «para que asiente (el acuer-
do) o Consejo de letrado con todas las firmezass y con ello no
s6lo se alude a su caracter notarial sino a su posible acceso a
un registro publico.

Y, finalmente, se denomina la conveniencia «cuanto esto es
bien y utilidad y provecho del Concejo», y en otro lugar «otor-
gamos y decimos por cuanto nos la Seiora Abadesa, monjas y
Convento del dicho Monasterio queréis mudar el molino... lo
cual es de placimiento y consentimiento de dicho Concejo por
ende venimos de acuerdo y consentimiento». Este caracter de
acuerdo y consentimiento mutuo basado en la reciproca con-
veniencia es la base del pacto y que segin Azcarate (44) cons-
tituye el fundamento de la organizacién politica de la Edad
Media que trasciende a toda la forma de vida social y adminis-
trativa.

En un traslado posterior del documento se le califica de
trueque o cambio, con lo que se alude mas que a las contra-
Prestaciones reciprocas, a lo que constituye el objeto del pacto
reciproco, el mudamiento, cambio o trueque del molino de su
Primitivo emplazamiento ¢queréis mudar el molino que hoy te-
neis en dicho lugar» a otro «y hacerle mas cerca del Monasterios.

3.3. --- Analisis del instrumento publico.

3.3.1. --- Idea General.

El instrumento publico de iguala, asiento y conveniencia si-
gue un orden, que hoy en lineas generales puede admitirse co-
mo vigente. Figura en primer lugar la comparecencia, sigue la
Parte expositiva con una somera descripeion del objeto del con-
trato o acuerdo, se estipulan las mutuas contraprestaciones, se
Tecoge como resultado de ellas el apoderamiento a determina-
das personas, se establecen a continuacion las firmezas 0 ga-
r—

(43) Cgpepa ADAN, En torno al concepto de Estado.
(44) AzcAmrate, El municipio.
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rantias de cumplimimento en las obligaciones, y finalmente se
autoriza el documento con la intervencion de los testigos ins-
trumentales.

Este orden es en cierto modo el que habia fijado dos dias
antes la pragmatica de Aleals de 1503 que consideraba obliga-
torias para las notas las siguientes circunstancias «declarando
las personas que lo otorgan i el dia mes Yy ano y el lugar o casa
donde se otorga, lo que se otorga especificando todas las condi-
ciones i partes i clausulas y las renunciaciones y submisiones
que dichas partes asientass.

3.3.2. --- Comparecencia.

Comprende los datos de lugar y tiempo y la parte subjetiva
0 sea ¢las personas que le otorgan i el dia, mes ¥y afio y el lugar
0 casa donde se otorga» de la pragmatica de 1503,

Las circunstancias de lugar (2,1) y tiempo (2,2) asi como
las personas intervinientes en el instrumento en su doble posi-
cién activa (2.3.1 como parte contratante) y pasiva (3.1 como
notario autorizante) han sido ya estudiadas en los epigrafes
citados. Para la calificacién de partes interesadas o contratan-
tes hay que tener presente su posicién juridica sostenida frente
0 en oposicion a la posicion y exigencias juridicas de la otra u
otras personas que forman parte distinta. Es indiferente a este
respecto que se trate del compareciente por si o en representa-
cion, independientemente de los problemas que tal representa-
cién implica en este caso particular y que han sido examina-
das en el 2.3.2.2.

3.3.3. --- Parte expositiva. Objeto del negocio juridico.

La exposicion es la parte objetiva de la eseritura publica
porque estd dedicada preferentemente a la descripeciéon del ob-
leto del contrato o negocio juridico. Esto no se expone de modo
aislado sino en relacién con los sujetos y con todas las peculia-
ridades que puedan repercutir en las relaciones juridicas del
negocio que se crea. Aunque el objeto del negocio juridico son
los derechos y obligaciones que por €l se constituyen cuando
se hable de objeto como uno de los elementos del negocio, sobre
todo en los productores de derechos o relaciones patrimoniales,
se alude al objeto inmediato, que puede consistir en una cosa
material o en una prestacion.
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La existencia de esta parte expositiva estan en funcion del
negocio juridico que se establece, en unos casos muy extensa,
en otros muy reducida, dejando para la parte dispositiva o esti-
Dulaciones el desarrollo del documento. Este es el presente. En
el documento que comentamos la extension de la parte exposi~
tiva es minima y se concreta en el cambio, mudamiento o true-
Que del molino. Es cierto que a continuaciéon se establecen una
Serie de derechos y obligaciones referentes a aprovechamientos
especiales y servidumbres que dan lugar en el documento a un
tonjunto abigarrado de disposiciones conexas y aun incidental-
mente mencionadas, pero esto no desvirttia que la finalidad pri-
mordial, el centro del acuerdo, en torno del cual giran o se es-
tablecen otras estipulaciones, es el cambio o mutacion del molino.

Asi con este caracter figura después de la comparecencia,
Siguiendo un orden ortodoxamente notarial «otorgamos y deci-
mos gue por cuanto vos la Sefiora Abadesa, monjas y Convento
del dicho Monasterio, quereis mudar el molino que hoy teneis
en dicho lugar y hacerlo mas cerca de dicho Monasterio, lo cual
€s de placimiento y consentimiento del dicho Concejo por ende
Venimos de acuerdo y consentimiento que se haya a hacer en
dicho molino en la forma siguien»:

A continuacién se detallan las estipulaciones para el des-
arrollo de esta finalidad primordial. Este caracter dara el nom-
bre a esta escritura en traslados o transcripciones que se reali-

Zaran posteriormente al calificarla de escritura de trueque o
Cambio.

3.3.4. --- Parte dispositiva. Mutuas contraprestaciones.

Aunque el cambio, mudamiento o trueque del molino cons-
tituye el objeto primordial del documento, y en torno a él se
Instrumentan o establecen las estipulaciones del contrato, su
finalidad es mucho mas amplia ya que comprende o refiere a
aprovechamientos hidraulicos multiples por parte del conven-
Yo (fuerza motriz del molino, riegos y usos domésticos) y del
Concejo (riegos y usos domasticos), asi como las obras que posi-
bilitaran el ejercicio de estos derechos y otras prestaciones ac-
Cesorias, como la construccion de un puenete y el establecimien-
o de servidumbres de paso de ganado y de acueducto.

Existe por tanto confusién ya que se trata de conceptos
hidraulicos que logicamente en aquel tiempo no estaban sufi-

.y
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cientemente elaborados entre aprovechamientos comuneés ¥
aprovechamientos especiales, dentro de éstos brevalece lo qué
constituye obra de fabrica, servidumbre o derecho anexo, con
lo que debia ser su objetivo principal: los aprovechamientos
multiples.

A veces se menciona una fuente al referirse al paso de ga-
nados, lo que parece dar a entender que mas bien se trate de
fuente para abrevar los ganados y no de abastecimiento. Para
delimitar dentro del cuadro de derechos y obligaciones estable-
cidos en el documento, partiendo de su redaccion voy a exami-
nar lo que significa compromiso o prestacion de cada una de
las partes que en él intervinen.

El Concejo, ademas de la autorizacion para el cambio del
molino, la da también para a) la presa de derivacién del mo-
lino: «de cal y canto para tomar las aguas del dicho molino en
la paliza del prado henar», y para b) el eanal de conducecion al
molino, es decir para la imposicion de servidumbre de acue-
ducto sobre tierras del concejo ¢para que puedan venir el agud
por las heredades».

A cambio, el Monasterio se compromete a ceder al Concejo
la posesién del cauce del canal de conduccion del antiguo mo-
lino «y asimismo que en la presa o presas que se hiciesen por
los canteros, dejen sus puertas que se puedan abrir o cerrar
cuando necesario fuese para regar los linos o huertas, que enci-
ma de la canal el Concejo puede tomar agua para beber en el
pueblo y limpieza de lo que hubiere menesters. Con estas pala-
bras se refiere a un aprovechamiento para riegos «de linos ©
huertas», y de abastecimiento «para beber en el pueblo y lim-
pieza» del Concejo. También el Monasterio se compromete 2
hacer «un puente de cal y canto en el desagiie del molino”
«debajo de la casa del molino al expedidero de las aguas, queé
salen de debajo de los rodeznos», este puente se construird 2
expensas de las monjas «y que este puente para ahora y pard
siempre las monjas sean obligadas a le sustentar», o sea Qqué
correra a cargo de ellas la conservacién, pero no reconstruir
«y para siempre que no sean obligadas las monjas a rehacer 13

(45) Completando la bibliografia sobre los aspectos historicos del 00"‘::
cejo castellano: HiNojosa, Origen del régimen municipal de Leon U Ca-sl
tilla. Madrid, 1903. MAriN PEREz, Raigambre historica del municipio €"
Espefia. Madrid, 1961. CarLa Maria pEL CARMEN, Del Concejo medieval ¢aS
tellano-leonés. Buenos Alres, VILiar, El municipio espafiol. Madrid

e
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dicha puente del henar salvo que quede a cuenta del Concejo».
Se establece también una condicién técnica «y que dicho puente
tenga 18 pies en huecos o sea de luz. Este puente se construye
bara uso del concejo, ya que «por donde puedan pasar los ga-
nados del Concejo a pastar a sus egidos y para las otras cosas
Necesarias». Después de establecer que «puedan pasar sin impe-
dimento ninguno el agua para regar su huerta y aprovecharse
de ella y lo que necesario hubiere menester en el dicho Minas-
terio», lo que significa que junto al provechamiento para fuerza
motriz del molino se mencionan otros dos destinos en el mismo
aprovechamiento, de riegos para la huerta y otro genérico que
Parece referirse a uno de usos domésticos. Estos dos destinos
Mmencionados incidentalmente, son los unicos gue se conservan
actualmente, ya que el molino dej6 de utilizarse en 1825 al rea-
lizarse 1a desamortizacion en este Monasterio.

«Para pasar de henar al prado los ganados, que para hacer
una fuente, el Abadesa y monjas sean obligadas de dar y den 6
Salces y dos castellanos de oro, y de pagos. Esta aportacion di-
Neraria para la construccién de la fuente al conectarla con el
Paso de los ganados, parece referirse a la construccion de un
abrevadero de ganados.

En resumen, parece deducirse del documento al examinar
estas mutuas contraprestaciones:

a) El Monasterio adquiere el derecho a cambiar el mo-
lino, facilitando el Concejo el suelo para su instalacion, asi
Como las servidumbres de presa, asi como la de acueducto para
€l canal de conduccion. La reconoce, aungue sea de modo inci-
dental, e] aprovechamiento para usos domésticos y riego de la
huerta del Convento.

b) El Concejo adquiere, a su vez, la posesion del cauce an-
tiguo asi como el paso del ganado por el puente que debera
Construir y sostener pero no rehacer el Convento, asi como con-
tribuir con 6 salces y 2 castellanos de oro a la construccion de
Una fuente, posible obrevadero de ganado. Aquiere también el
Concejo el derecho a intervenir en el régimen de compuertas
“Cuando necesario fuera para regar los linos o huertas y para
tomar por encima del canal de conduccién al molino de agua
Para peper en el pueblo y limpieza de lo que hubiera menesters.
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3.3.5. --- Parte final.
3.3.5.1. --- Firmezas o garantias.

Después de interpolar a continuacién de las estipulaciones
y antes de la parte final, el nombramiento de los procuradores
0 apoderados ante la justicia (ver 2.322) se establecen las ga-
rantias o firmezas para cumplimiento de lo acordado. Esta par-
te de la escritura destaca como la clave de la intervencion no-
tarial. Asi cuando se reflere al apoderamiento del Mayordomo
del Monasterio «para que asiente por ante escribano publico de
sus altezas a Concejo de letrado con todas «las firmezas que
necesario fueren» «al final en firmeza de lo cual otorgamos esta
carta» se refieren como una parte confiada por su naturaleza al
juicio y a la competencia de un experto en leyes. Es posible qué
las firmezas o garantias recogidas en este documento constitu-
yan clausulas de estilo de frecuente utilizacion notarial, pero
esto no resta a su belleza estilistica y a su rigor juridico. LO
unico que causa cierto asombro es su extension respecto del
documento.

«Y ponemos y prometemos las unas partes a las otras, ¥
las otras a las otras, de guardar y cumplir todo lo susodicho ¥
de no contradecir, ni iremos, ni vendremos contra ello ni contra
cosa alguna, ni parte de ello, nos ni alguno de nos, ni otro al-
guno por nos, en ningun tiempo, ni por alguna manera, ni 108
pediremos ni mandaremos cosa alguna sopena que cualquierd
de nos las dichas partes que fueren o vinieren contra ello, dé ¥
pague a la otra que obediente fuere, todo lo que asi le fuere
mandado, y tentado de mandar, con el doble, por nombre de
propio interés, y la pena pagada o no pagada, que seacabo ¥
todavia y siempre seamos fenidos y obligados todo sobre cuant©
dicho es y en esta carta se contiene, para lo cual asi tener ¥
guardar y cumplir en lo que a cada uno de nos toca y atafié
obligamos nos la dicha Abadesa monjas y Convento a los bienes
propios y rentas del dicho Monasterio. ¥ nos el dicho Concejo
a4 su mismo y a cada uno de nos y a todos nuestros bienes mue-
bles y raices habidos y por haber ¥ a los bienes y propios y ren-
tas del dicho Concejos.

Se mezclan en estas garatias la personal <nos, ni alguno
de nos, ni otro alguno por nos en ningun tiempos» y la real des-
tacando el rigor mayor en la férmula del Concejo que en la del
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Monasterio, ya que «los bienes, y propios y rentas» aclara en el
concepto bienes «los rayces y muebles habidos y por haber». Se
establece unas arras penitenciales o sancionadoras que debe-
rian pagar los que vinieran contra el acuerdo, a los que obe-
diente fueren a él del doble de la pena pagada o no pagada.

Junto a las garantias reales y personales se establece:

1) Peticion a la justicia asi eclesiastica como seglar para
4que exijan el cumplimiento. — «..pedimos por ella a todas y
Cualquier justicias que poderio tengan sobre nosotros, asi ecle-
Siasticas como seglares, que nos constrinan y apremien por to-
dos los remedios y rigores del derecho y nos hagan a tener y
Suardar y cumplir todo sobre cuanto dicho es y en esta carta se
tontiene asi por via de entrega y casacion como por otra via,
Se guarde y cumpla».

2) Renuncia al propio fuero a jurisdiccion. — «...sobre lo
¢ual renunciamos nuestro propio fuero y jurisdiceion».

3) Renuncia a declaracion de lesividad, dano o dolo. — «...y
4ue no podamos decir ni alegar que en el otorgamiento de esta
tarta fuimes, ni somos lesos ni damnificados ni que dolo inicial
incida en ello.

4) Renuncia a la alegacion de la ley sobre renuncia ge-
Neral. — «Y renunciamos la Ley del derecho en que dice que
¢General renunciacion de Leyes que no valgas.

3.3.5.2. --- Otorgamiento y autorizacién notarial.

«En firmeza de lo cual otorgamos esta carta por ante el es-
Cribano publico que esté presente» al cual se ruega por las par-
Yes «que haga o mande hacer las dos cartas publicas a mas de
Un tenor, para cada una de nos las dichas partes la suya», a
Continuacion le «signe con un signo» y a los presentes que sean
de ellog testigos que fue hecha y otorgada. Esta parte termina
¢l otorgamiento, quedando como diligencia final de autoriza-
Cion notarial la intervencion de los testigos (ver 2321) y la
dacion de fe del Notario de «que a todo lo dicho es presente
fui en uno con los dichos testigos y pedimento», signandolo con
U signo. Se puede decir que a esta diligencia notarial ultima con
Utervencion de los testigos se debe la conversion en publico

€l acuerdo entre el Convento y el Concejo, aungue como se
2 indicado anteriormente (ver 3.1) su asesoramiento estd pre-
Sente en la redaccién del documento.

-
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4. --- Aspectos administrativos del documento.

Estos titulos antiguos no sélo tienen un valor histoérico, no-
tarial o diplomatico, no se agota con ello su interés.

A pesar de su venerable antiguedad, al ser reflejo docu-
mental de unas formas de vida pretéritas, tienen ademas cuan-
do se refleren a las aguas publicas una vigencia administrativa,
ya que sobre ellos se fundan derechos a unas aguas utilizadas
hoy y determinan su naturaleza, contenido y alcance, da lu-
gar a multiples controversias, resueltas por los Tribunales de
Justicia.

No se trata de una materia inerte o muerta, museable 0
archivable, sino por el contrario una materia viva y vigente,
ya que de acuerdo con ella se ha establecido el cuadro de de-
rechos y obligaciones de la utilizacién actual de una cosa pu-
blica.

Es posible que estos problemas se planteen en otros cam-
pos de la Administracion publica, sobre todo en los otros bienes
demaniales, pero en ninguno de ellos tiene la importancia, pro-
fundidad y actualidad que se alcanza en el Derecho Hidraulico.

Estos titulos antiguos pueden servir, junto a la titulacion
normal (acta de notoriedad) (46) para justificar la adquisicion
por prescripcion de los derechos a los aprovechamientos es-
peciales de aguas publicas, pero su conexién con el Derech0
Hidraulico plantea unas cuestiones originales, da lugar a unos
efectos o consecuencias muy particulares, que no admiten asi-
milacion con los problemas, efectos o consecuencias de la ti-
tulacion normal,

Dentro de estos planteamientos administrativos de los ti-
tulos antiguos procuraremos insertar este acuerdo sobre 188
aguas publicas, objeto del presente trabajo.

4.1. --- Vigencia administrativa y valor histérico.

La vigencia administrativa supone que un documento 1RO
ha cumplido todos sus efectos, es decir, que en alguna forma
tiene pendiente su efectividad. En cambio se entiende que ub

(46) Cfr. Mis trabajos sobre Obtenciéon de los titulos justificativos g:
la usucapién de aguas publicass, en DA, num. 125, y <La usucapién de ast;a_
piblicas como mito y como realidad juridicas. Revista de Derecho NO
rial, num. LXIX-LXX, julio-diciembre, 1970, p. 129-204.

_
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documerito tiene un mero valor histérico cuando ha producidd
“en la dependencia que los ha elaborado o tramitado la tota-
lidad de sus efectos», pudiendo ser utilizado como medio ins-
trumental para el conocimiento de la Historia. Se puede por
ello afirmar que el valor historico comienza a partir de que
terming la vigencia administrativa. Valor historico y vigencia
administrativa estan por tanto en funciéon inversa del tiempo.
La modernidad y la antiguedad operan en signo contrapuesto
respecto de una o de otra. En estos conceptos se basa el De-
Creto de 8 de mayo de 1969 creando el Archivo General de la
Administracion y regulando el traslado de documentos de los
archivos parciales al Central, de éste al General de la Ad-
Ministracién y finalmente de éste al Historico Nacional.

Estos criterios sin embargo son relativos, cuando nos refe-
rimos a los titulos antiguos sobre las aguas publicas pues a
Pesar de su antiguedad, algunos son hasta del siglo XII (Sen-
tencia 5 de marzo de 1946), tienen una cierta vigencia admi-
Distrativa, pues respecto de ellos no se puede decir «que se
hayan practicado por la Administracién todas las actuaciones
Conducentes a la total ejecucion de sus pronunciamientos», ya
Que ha faltado el reconocimiento del derecho por la Adminis-
tracion, la fijacion o modulacion de los caudales necesarios y
la Inscripcién en el Registro Especial de Aguas Publicas. Nos
encontramos ante unos titulos que a su venerable e indiscu-
tido valor historico, unen una cierta vigencia administrativa,
Y es que la prescripeion en las categorias de varias veces cen-
tenearia e inmemorial, a la vez que es un medio de adqui-
SI_CiGn civil de un derecho administrativo a las aguas es tam-
bién un soporte a un titulo de valor historico, precisamente
Por sy antiguedad.

12. ... Disparidad del derecho hidraulico en cuanto a las ma-
nifestaciones de esas titulaciones en zonas geograficas
distintas.

Nuestro derecho hidraulico se ha resentido en sus mani-
festaciones documentales de la distinta evolucion politica y
Administrativa de las regiones centrales y de las regiones pe-
Tiféricas.

En éstas, en las que arraigo el feudalismo, el derecho a las
A%uag publicas se ofrece como una manifestacion mas del cos-

-
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mos de privilegios ordenado por la dialéctica de los jura quae-
sita que define el orden juridico medieval en Europa (47). El
otorgamiento por el rey, principe o sefior se basa en que estas
regalias menores (regalia minora) pueden ser objeto de dacion
censal, configurando estos casos sobre el esquema del censo
enfitéutico, por contraposicién a las regalias mayores (regalia
maiora) «que competen —segun Branchat (48)— por derecho de
soberania y que por estar fijas a la Corona no pueden darse
0 enajenarse». Es curioso que pasados los siglos cuando se plan-
tee la naturaleza del derecho a los aprovechamientos ante 108
Tribunales o ante el Consejo de Estado se acuda para expli-
carlo al censo enfitéutico, como una evocacion de su origen en
estas regiones periféricas, asi la Sentencia de 17 de febrero de
1971, respecto a una escritura de 19 de diciembre de 1975 de}
Intendente General del Rey reconoce claramente que «siend0
en el antiguo Reino de Valencia las aguas publicas una regalia
menor de la Corona, podian tales regalias menores ser cedidas
por medio de los contratos propios de la época, en que por la
confusiéon entre concesion y propiedad y Derecho Publico ¥
Privado, se utilizaban en el trafico juridico, concibiéndose 108
censos de esta clase como verdaderas concesiones de aprove-
chamientos de bienes publicos o del dominio util, reservandose
el Poder el dominio directo o sea la titularidad de la regalia,
como ha declarado la jurisprudencia (Sentencia 6 de noviem-
bre de 1911).

El Consejo de Estado en su Dictamen de 13 de julio de 1966
(exp. 34.899) con caracter mas general considera el derecho &l
aprovechamiento como un dominio util de éste, reflejo de su ori-
ginaria construccién sobre el esquema censual, que diferencia
el dominio util y el directo y de la misma forma que el ex-
pediente de dominio seria idéneo para adquirir uno u otro do-
minio en las fincas enfitéuticas, podria serlo para acreditar
también el titulo del aprovechamiento.

(47) La expresion cosmos de privilegios o haz de privilegios dirlsl‘}t?
al orden juridico medieval es de Max WEBER, Wirtschaft vud Gelleschall:
traduccion de Ferreter Mora. M6jico, 1944, sobre los jura quaesita, o Mﬂs’g
Le droit adminisiratif allemand ed francie. Ambas referencias, asi comd
alusiones a estos temas en Garcia pE ENTERRia, Sobre la imprescriptibilidd
de dominio publico, p. 108 y El dogma de la reversion de concesiones, P T
ambos en dos estudios sobre la usucapién en derecho administrativo,
tudios de Administraciéon I. E. P. Madrid, 1955. . |

(48) BrancuaTr, Tratado de los derechos y regalias que corresponde J

al Real Patrimonio en el Reyno de Valencia. Valencia, 1774.
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Estas afirmaciones no son validas para Castilla sino para
las regiones periféricas, porque tanto en las tierras de behetria
como en los grandes concejos entre el Tajo y el Duero se afir-
mara desde antiguo un derecho basado en la libertad e igual-
dad de los hombres que habitaban estas tierras. Es posible que
influya en este orden juridico el contar con el texto mas per-
fecto de saber juridico conocido en la Europa de entonces como
fueron Las Partidas del Rey Sabio en las aue Se afirmé el ca-
racter comunal de los rios «de manera que también puedan usar
de ellos los que son de tierras extrafias como los que moran en
aquella tierra do son» (Ley 6, Titulo 28, Partida 3.*) «e las ri-
beras de los rios.. e son comunales a todos también a los po-
bres como a los ricos» (Ley 9 del mismo Titulo y Libro).

Todas estas disposiciones son el reflejo de una mentali-
dad juridica normal en la Castilla de entonces (49) ya que este
libro de sabiduria juridica es sobre todo la expresion de una
vivencia colectiva basada en la justicia que constituyé la en-
trafia medular tanto de los pequefios nucleos de poblacién ru-
rales como de los grandes concejos urbanos de Castilla. Por
cuanto asi en 1503 al redactar un acuerdo sobre las aguas se
establece basandolo en el pacto o contrato y procurando en
él y en todo momento la més absoluta equiparacion o igual-
dad entre las partes contratantes, al despojarse éstas de toda
Posicion de privilegio y reforzando con especiales firmezas o
garantias el cumplimiento de lo pactado.

BEs cierto que en el acuerdo quedan en cierto modo subs-
traidas o marginadas las aguas, pero ello no es debido a con-
siderarlas regalias menores, de otorgamiento real, sino a que
las aguas del rio Ubierna como bienes comunes —segin las Sie-
te Partidas— podian ser aprovechadas por todos tanto ricos
como pobres, vecinos o extrafios limitando por tanto el acuerdo
a las obras a realizar v a la parte que podian ser modificados
los aprovechamientos preexistentes.

Y es que la gran peculiaridad de esta tradicion hidraulica
en Castilla en el siglo XVI es que no se afirmara como un pri-
vilegio singular o excepcional sino en funcién de un orden ge-
e ————

(49) La peculiaridad espafiola de Las Partidas —.dice Federico de
Castro— aparece bien clara, al encauzar los sentimientos basicos que Ins-
al pueblo espafiol..., fueron sacadas e de fueros e de costumbres an-
tiguas de Espana. Espafiolizacion de disposiciones y doctrinas.
As{ Espafia crea su version independiente del ius commune. Derecho
Civil de Espana. Tomo 1°, p. 143 y 144. Madrid, 1949.
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neral o superior basado en Ia justicia y en la igualdad esen-
cial de los hombres independientemente de su riqueza, posi-
cién social o vecindad.

4.3. --- Problemas que plantean estos titulos antiguos para el
reconocimiento del derecho a las aguas.

4.3.1. --- En cuanto a su admision.

El Tribunal Supremo dentro de la gran variedad de titulos
antiguos que admite, v a la aue nos referiremos en el epigrafe
siguiente (ver 4.32) tinicamente ha excluido de los presentados
para justificar la preserineion de los aprovechamientos de aguas
publicas a los titulos politicos, aunque resulta dificil 1a atri-
bucién de este caricter a un documento relativo a dicha ma-
teria, asi la Sentencia de 5 de noviembre de 1956 afirma «que
de la lectura de las Capitulaciones otorgadas por los Reyes Ca-
télicos, son pura y simplemente unas disposiciones de tipicidad
exclusivamente politica sin aleance alguno gue pueda signifi-
car concesién o reconocimiento de derechos de riegos».

Salvo esta excepcion en los demas casos planteados ha ad-
mitido esta justificacion documental basandose para ello en
razones de una gran logica, ya aue lo contrario significaria que
cuando se plantearon y resolvieron estos problemas existia una
total ausencia de regulacién juridica y por tanto los fallos,
acuerdos y documentos fueron ilegales por la absurda razén de
que entoncese no existia una distribucién de competencias ¥
jurisdicciones como en el momento actual.

Sobre este punto es bastante clara 1a Sentencia de 5 de
marzo de 1946 que establece un criterio, que suscribimos total-
mente, sobre la admision de estos titulos antiguos va que «es
obligado reconocer a los actos Y acuerdos del Poder Piiblico ¥
de los Tribunales de Justicia anteriores a la implantacion de
la jurisdicciéon contencioso-administrativa (se referia a senten-
cias judiciales no impugnadas, dictadas entre los afios 1807 ¥
1840) y a la diferenciacién orgénica actual una indudable efec-
tividad en el orden que hoy se estima administrativo, porque el
criterio contrario equivaldria a suponer que existia total ausen-
cia de regulacién juridica para zanjar controversias analogas 2
la presente, y en su virtud es forzoso inferir que los pronuncia-
mientos entonces dictados gozaron de virtualidad en orden @
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lo que mas tarde hubo de asignarse a la esfera genuinamente
administrativa.

Esta irretroactividad de la norma no s6lo en cuanto a los
medios de adquisicion del derecho sino en cuanto a su justi-
ficacién documental es valida tanto para los acuerdos y actos
del poder publico y de los Tribunales de Justicia como a los
acuerdos y pactos establecidos en documento auténtico, como
el que comentamos producidos en una época en que tales pac-
tos o acuerdos tenian esa eficacia y valor.

4.3.2. --- Variedad de titulos.

Salvo los titulos politicos (Sentencia 5 de noviembre de
1956) el Tribunal Supremo ha admitido toda clase de titulos
antiguos auténticos expedidos en un abanico de fechas que va
del siglo XIT hasta el siglo pasado (Sentencia 5 de marzo de
1946), asi como sentencia arbitral del Obispo de Tortosa Don
Pedro el afio 1332 y resolucion de vista y revista del Real y Su-
Premo Consejo de Castilla de 16 de noviembre de 1773 y 4 de
noviembre de 1785 (Sentencia 19 de diciembre de 1963) auto
dictado por el Licenciado de los Reales Consejos y Alcalde Ma-
yor de la Ciudad de Valencia el 2 de diciembre de 1709 (Sen-
tencia 27 de septiembre de 1969) y escritura del Intendente Ge-
neral del Rey el 19 de diciembre de 1795 (Sentencia 17 de fe-
brero de 1971).

Todos estos titulos antiguos se refleren a las aguas pu-
blicas vy sobre ellos se ha basado el reconocimiento judicial de
la adquisicion por prescripcion del derecho a los aprovechamien-
tos. Hay que destacar aue el Supremo exige la necesidad de
Probar la prescripcion mediante documentos auténticos (Sen-
tencia de 5 de mayo de 1961 y 26 de abril de 1967) y aue las
Certificaciones y recibos de organismos administrativos en ma-
teria tributaria no tienen esa consideraciéon (Sentencia 15 de
febrero de 1964). No hay duda que en el presente caso al tra-
tarse de un acuerdo formalizado en escritura publica notarial
cae de lleno dentro de esa calificacién de documento auténtico.

Fl Consejo de Estado en su Dictamen de 13 de julio de 1966
admitio junto a la titulacion normal (acta de notoriedad) para
lustificar 1a preseripeién de aprovechamientos de aguas publi-
cas, como titulacién suficiente «aquella que implicara garantias
Superiores o tramitacion mas compleja que el acta de notorie-
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dad», dificil medida en algunos casos como el presente de ti-
tulaciones antiguas. No hay duda que en aquellos casos en que
dicha titulacién no sea suficiente por si misma debe facilitar
notablemente la expedicién del acta de notoriedad del articulo
70 del Reglamento Hipotecario budiendo ser testimoniada en
el cuerpo del acta.

433 =~ Transcripeion y traduecion.,

Estos documentos redactados en letra antigua de caligra-
fia dificil tanto por la forma de la escritura como por el em-
pleo de abreviaturas no actuales asi como la existencia de do-
cumentos escritos en latin o en dialectos o idiomas regiona-
les antiguos exige su transeripcion o traduccion, ya que si no
serfa dificil o imposible su lectura.

Para suplir la laguna existente en la legislacion adminis-
trativa sobre esta materia buede aplicarse lo dispuesto en 108
articulos 35 y 37 del Reglamento Hipotecario. El articulo 35
determina que para los documentos pontificios deberan ser tra-
ducidos y testimoniados por los Ordinarios Diocesanos y que
considerardn documentos auténticos aunque no estuvieran le-
galizados. En cuanto a los extendidos en latin o en dialectos
de Espafia o en letra antigua, o que sean ininteligibles —deter-
mina el articulo 37— que deberdn presentarse acompafiados por
su traduceiéon o eopia suficiente hecha por el titular del cuer-
po de Archiveros v Bibliotecarios o por funcionario competen-
te, si bien se puede brescindir bajo la responsabilidad del fun-
cionario del documento oficial de traducciéon cuando éste €O-
nociera el idioma, dialecto o letra antigua de oue se trate.

4.34. -- La continuacién o no interrupcién del disfrute referida
a tan largo periodo de tiempo.

Puede probarse mediante el titulo antiguo la adquisicion
del derecho o mejor el comienzo de la utilizacién del mismo, pe-
ro en tan largo periodo de tiempo pudo no consolidarse la pres-
cripeién o aun consolidada Vv adquirido el derecho pudo per-
derse por la prescripcion extintiva o no uso durante veinte
anos. A este respecto hay que distinguir dos plazos: uno el de
un ano y un dia de tipo posesorio cuya operatividad se realiza
unicamente cuando estd en curso la presecripeiéon adquisitiva ©
la extintiva y otro el plazo de veinte afios de cada una de ellas:
Esto quiere decir que una interrupciéon de un afio y un dia de

4
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8igno contrario a la prescripcion que se esta realizando de-
termina 1a imposibilidad de consolidar ésta, comenzandose a
contar el tiempo desde que ces6 esa interrupcién de un afio y
un dia. En cambio si se hubiera consolidado la prescripcién por
el uso ininterrumpido es preciso que se extinga el derecho por
Una no utilizacién en el mismo plazo y forma, es decir que tam-
bién sea ininterrumpida. '

En aprovechamientos tan antiguos cuyos periodos de tiem-
PO tan largos han incluido toda clase de catastrofes, conside-
rando como tales incluso a las Leyes Desamortizadoras, por el
truncamiento o ruptura de formas de vida tradicionales, el pro-
bar esta utilizacién ininterrumpida constituye una verdadera
“probatio diabolica» que haria totalmente ineficaces a los ti-
tulos. Por ello la Sentencia de 5 de marzo de 1946 limita el
valor del titulo «a integrar el supuesto basico a que deberan
atenerse las decisiones de la administracién que por si mismo
No crea el derecho administrativo, pero que puede servir de apo-
Yo a las decisiones de los organismos especificamente competen-
tes, de igual manera que la Ley de Aguas define la propiedad y
la posesion segiin normas de derecho civil y con vista a ulte-
riores posibilidades de su conocimiento administrativo».

La sentencia de 20 de abril de 1934 referente a una Carfa
Pueblg otorgada a los vecinos del Algar en 1710 y con relacion
tambien g ciertas actas de nombramientos de Corregidores en
la antigua baronia del Algar de 1752 a 1806 estableci6é con cri-
terio mas limitativo, que si bien la documentacién acreditaba
4 existencia en aquella época no prueba su uso continuado y
Sin interrupcién hasta 1898. Este criterio tiene el defecto de
Yestringir excesivamente el alcance o efectos de estos titulos an-
tiguos y convertir en utépica su efectividad. Por ello conven-
dria establecer la presuncién de que acreditada la existencia
del aprovechamiento en esa época antigua mediante el titulo
asi como su existencia actual mediante comprobacién sobre el

I'reno, considerar su utilizacién ininterrumpida, mientras no

S¢ demostrara lo contrario y segun los principios generales de
Pruepg,

4355, ... Existencia actual del aprovechamiento. Valor de las
modificaciones.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 1 de junio de 1953
onsidera como requisito esencial para lograr la inscripcién por

&
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prescripcion «su existencia actuals (Sentencia 1 de junio de
1953) este criterio no se ha mantenido constantemente pues en
algunos casos, ha permitido la inscripeion del aprovechamiento
no efectivamente utilizado por considerar que sobre é1 no S€
habia operado la prescripcién extintiva o no uso.

Sin embargo consideramos el primer eriterio como valido,
siempre que se considere como presuncién «juris tantum» queé
puede enervarse mediante prueba en contrario. Es decir la exis-
tencial actual unido a la justificacion antigua de su origen cred
a favor del particular la presuncién de haber adquirido Por
prescripcion el derecho a menos que se demuestre lo contrario
acreditando el no uso por un periodo igual. Del mismo modo
la no existencia actual del aprovechamiento aungue se presen-
te el tiulo antiguo y se acredite la prescripcién adquisita ini-
cial, establece una presuncion también «juris tantums» en con-
tra de su reconocimiento administrativo a menos que el par-
ticular acredite que la no utilizacion es reciente y por tanto queé
no se ha operado la prescripcién extintiva.

Hay que distinguir entre la inexistencia del aprovechar
miento y la modificacion del mismo, precisamente en el docu-
mento que comentamos se menciona un aprovechamiento miil-
tiple a favor del Monasterio, ya que consiste en fuerza motriz
para el molino, riego para el huerto y usos domésticos respecto
del convento. Desde que los bienes del Convento quedaron de-
samortizados en 1825 dejé de funcionar el molino que era pre-
cisamente el objeto principal, del acuerdo de 1503 pero conti-
nuando los riegos y los usos domésticos. Esta interrupecién por
mas de veinte afos en cuanto a ese solo destino para fuerza.
significa que respecto al mismo se ha operado la prescripcion
extintiva continuando el derecho en cuanto al resto y tanto
se considere al aprovechamiento multiple como una suma ©
haz de aprovechamientos individualizados, respecto de los cud”
les puede actuar independientemente la prescripeién extintivé
0 bien se le dé al aprovechamiento multiple una sola entida’d
ya que en este caso la prescripcion puede actuar como modifl-
cativa o correctora del modo y forma. En ambos casos los efec”
tos son los mismos, desaparicion del destino sobre el que h&
operado la prescripcién extintiva o modificadora y conservé
cion de los otros destinos, |

4
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4.3.6. -- Justificaciéon del tracto en las transmisiones desde el
titulo antiguo.

Uno de los problemas mads graves que plantea la admision
de los titulos antiguos es en aquellos casos en los que la titu-
laridad del aprovechamiento resulta atribuida a una persona
fisica que precede a los actuales usuarios en varios siglos me-
diando entre ambos multiples transmisiones en épocas en las
Que no existia Registro de la Propiedad y que por tanto no pue-
den seguirse los tractos sucesivos a través de los libros.

La justificacion del tracto debe realizarse bien de modo di-
recto referida tanto a la finca como al aprovechamiento y a
todos y cada uno de los tractos, o bien de modo abreviado o
comprimido por los medios establecidos en la Ley Hipotecaria.

En el presente caso, estando atribuida la titularidad del
dprovechamiento al Monasterio de monjas franciscanas, 0 sea
4 una persona juridica que conserva esa misma personalidad
aunque haya transcurrido siglos desde entonces, no hay pro-
blema ya que la titularidad actual coincide con la existencia
€n 1503.

4.4. .-~ Naturaleza actual del derecho adquirido.

Una de las consecuencias mas importantes de la diferencia
eXistente entre la tradicion hidraulica castellana y de las re-
Rlones periféricas, sobre todo levantinas a la que nos hemos
Teferido en el 4.2 esta en que, mientras en las regalias menores
el rey o sefior cede la totalidad o una parte alicuota (filas o
hilElfi) del caudal de un rio, en Castilla el aprovechamiento
Se establece en funcién de una necesidad y como ésta puede
Ser sentida por todos los hombres, todos sin distincién pueden
Ser titulares de los aprovechamientos, ya que las aguas de los
tios son comunes para todos.

De aqui que la cuestion que se ha planteado reiteradamen-
te ante el Supremo sobre la facultad de la Administraciéon para
Modular los cauces que venian establecidos en estos titulos an-
iguos en su totalodad o parte alicuota a favor de determinadas
Personas o comunidades no es posible en Castilla porque el
Caudal se reconoce en funcién de esa necesidad. Esta es una
Manifestacion mas de la imaginacion creadora y del espiritu de
Iustlcla de la Castilla medieval y moderna que de esta manera
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se anticipa a lo que deberia ser el derecho al aprovechamiento
de las aguas.

Solamente a titulo informativo por tanto nos referiremos 2
esa jurisprudencia reiterada en la que se reconoce ese derechO
de la Administracién a modular caudales, Asi la sentencia de 24
de abril y 13 de septiembre de 1899, 30 de mayo de 1931, 13 de
mayo de 1941, 9 de diciembre de 1957, 21 de septiembrme y 15
de diciembre de 1963, 23 de enero de 1965, 18 de marzo de 1967
14 de noviembre de 1968 y 27 de septiembre de 1969. Entre estd
jurisprudencia reiterada quiero destacar la de 19 de diciembre
de 1963 en que con referencia a una carta puebla de 1235 qué
concedia el derecho del disfrute por mitad de las aguas del ri0
Cenia, declara el Tribunal Supremo que pertenece a la Admi-
nistracion en el ejercicio de su facultad de Policia .de Aguas
fijar los modulos de los aprovechamientos necesarios para 108
fines de la adquisicién y extensién del objeto para el que S€
lograron.

Y es que tratandose de una riqueza publica como las aguas
constituye un anacronismo el mantenimiento de unos privile-
gios feudales que van contra el sentido de nuestra época y SoB
contrarios a la naturaleza esencial y actual de los derechos &
dichos aprovechamientos. Por ello una cosa ese el admitir 188
titulaciones antiguas para la justificacién de los derechos y otra
distinta dar a un derecho actual un valor pretérito referido 2
la época en que concedieron esos titulos, olvidando las profun-
das transformaciones que el mundo y la sociedad han sufrido
desde entonces. Al adelantarse Castilla a su tiempo al definir
de modo que pudiéramos considerar como actual la verdaderd
naturaleza de estos aprovechamientos y la igualdad de oportu-
nidades en su utilizacion, alcanzé esa percepcion de la juSﬂci"
como algo intemporal y en su localizacién histérica en el orde-
namiento buscé ante todo esa adecuacién a esos principios in~
mutables.

4.5. --- Procedimiento de reconocimiento del derecho a.dtl“mdo
por prescripcion basado en esos titulos antiguos.

El articulo 3.° del Real Decreto Ley nium. 33 de 7 de ener®
de 1927 establece el procedimiento de inscripcién basado en 12
prescripcion y acreditado mediante las informaciones Posesoa
rias sustituidas hoy por las actas de notoriedad del articulo 7
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del Reglamento Hipotecario. Este procedimiento, aunque se es-
tablece para la titulacion normal como son las actas de noto-
riedad es valido también para otros medios documentales ex-
Cepcionales de justificacion de la prescripeion.

Su aplicacién supone en cuanto a los titulos antiguos ciertas
modalidades de procedimiento referentes tanto a la traduccion
0 transcripcion de los titulos antiguos y forma en que se ha uti-
lizado, a su continuidad o no interrupcion en periodo tan largo
de tiempo, a su existencia actual y comprobacion sobre el te-
Ireno y a la valoracién de las modificaciones que no hayan al-
terado esencialmente su naturaleza. Todo ello impone unas mo-
dalidades en el procedimiento que no podemos detenernos a
determinar a menos que se incida en un excesivo casuismo.

3. . CONCLUSIONES CRITICAS.

Hemos observado a través del presente trabajo que en esos
lugares originariamente de behetria se cred una coneiencia po-
Pular de libertad, justicia e igualdad que alcanzando los co-
Mmienzos de la Edad Moderna informo¢ la redaccion del docu-
Mento que comentamos. Esta época verdaderamente aurea de
Nuestra Historia que coincide totalmente con el reinado de los

yes Catolicos, significa un ejemplar equilibrio entre la auto-
Nomia disgregadora de los municipios y el orden, entre la li-
bertaq de los Concejos y la autoridad del Poder Real respetado
¥ hondamente popular entre reforma y respeto sin embargo a
las tradiciones medievales. Este equilibrio unico en Europa y
Que encerraba plenas posibilidades de futuros desarrollos se ve-
Ma violentamente cortado en Villalar y nunca mas recuperado
al desplazarse estas energias comunitarias locales a otros cam-
POs y a otras empresas.

En cuanto a la valoracién notarial o diploméatica de estos
doﬂumentos, hoy desperdigados en los archivos parroquiales de
Obispados y conventos, de municipios y de comunidades de re-
Bantes, seria conveniente para su mejor conservacion y estudio,
s?'dictaran las normas necesarias para procurar su incorpora-
Cién a) Archivo General de la Administracién, como un proto-
Colo gigantesco de esta riqueza documental, venciendo las na-
Urales resistencias de sus poseedores actuales, con las oportu-
Nas garantias y facilidad de acceso a los mismos, debiendo que-
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dar en su poder fotocopias auténticus de los documentos con
su traduccién o transcripeién fehaciente.

Finalmente, seria conveniente se regulara reglamentaria-
mente el valor administrativo de estos documentos antiguos
resolviendo de una manera clara y definitiva los numerosos
problemas que plantean en la practica para la justificacion de
la adquisicion por preseripeion de los derechos a los aprovecha-
mientos especiales de aguas publicas (50).

Fernando FUENTES BODELON

e
(50) Este trabajo, fue presentado en el III Symposium de Hlstorgugl'
la Administracién, y aparece Inserto en las Actas de dicho Sympo
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