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Uno de los aspectos mds intercgantes que presenta la regula-
cion de las aguas en Canarias s el que podemos llamar con
toda propiedad «el derecho del subsuelon. Fsta cuestidn se plan-
tea por igual en los alumbramientos por medio de galerias, ti-
picos de la isla de Tenerife. que en las explotaciones hidraulicas
mediante pozos, caracteristicos de la Gran Canaria. Y aunque
piueden darse indistintamente en los heredamientos y en las mo-
dernas comunidades, lo frecuente es que haya de tenerse en cuen-
ta al tratar de estas Gltimas, que ¢ constituyen con el fin, pre-
cisamente, de alumbrar agua en el subsuelo de fincas superficiales.
El problema del derecho del subsuelo se ofrece al tratar de pro-
ceder al alumbrado de aguas subterrdneas.

1. Autorizacidn administratica: distancia cntre almbramien-
tos:

Como e¢s sabido, ha de obtenerse la pertinente autorizacidn
administrativa para poder practicar labores de alumbramiento de
aguas en terrenos de propiedad particular, sea mediante pozo o
sea mediante galeria. fasta ahora, vy en virtud de lo dispuesto
en la Orden de 23 de mavo de 1938, la solicitud sc habia de pre-
sentar en la Jefatura de Obras Pblicas de la provincia respecti-
va, v la autorizacién habria de ser concedida, en su caso, por el
Gobernador Civil (1). Ahora, por virtud de la reorganizacion de

(1) Fs de resaltar lu eritica que @ esta autorizacién hizo don ANDRES DE
Orozco ¥ Barista, en su folleto titulado Los alumbramientos de aguas de Ca-
narias. Apuntes para su estudiv jurtdico (Santa Cruz de Tenerife, Imprenta de
Alvarez, 1926). En esa obra, ¢l hoy decano del Tustre Colegio de Abogados de
Santa Cruz, entre otros extremos que alwra no son pertinentes, hace constar su
repulsa a la legislacion de agwas entonees vigente, comenzando por la Real Or-
denn de 27 noviembre 1924, reguladora del permiso para el alumbramiento de
agtias en ferrenos particulares: v propone la sustituciin de esa licencia por la
mera obligacion del particular, que iniciara los trabajox de alumbramiento, de dar
cuenta al gobernador civil de la provineia.

Sohre este extremo hucno serd hacer unas consideraciones. Hemos dicho que
se precisa obtener autorizacion de Ia Jefatura de Obras Pdblicas, hoy de la Co-
misaria de Aguas de Canarias, para las labores de alumbramiento de aguas. Evi-
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los servicios de aguas en el Ministerio de Obras Publicas (Decre-
to de 8 de octubre de 1930, tal autorizaciéon ha de ser solicitada
en la Cowmisarfe de Aguwas que se crea (ver Orden de 1o de enero
de 1¢60), con jurisdiccién sobre las dos provincias canarias y
con capitalidad en TLax Palmas (Grden de 31 de diciembre
de 1959). A su vez, ¢l Servicio de Obras Hidraulicas de Canarias,
tiene su capitalidad en Santa Cruz de Tenerife, v su dmbito com-
prende, también, todo ol archipidlago (170

dentemente, parece chocante que tratandose de terrenos de propiedad privada 5.
por tanto, de aguas privadas las que en su dia hayan de almmbrarse, se precise
autorizacidn del poder phblico para ello. Sin embargo, esto se explica pensando
en la labor de policia que ¢l Hstado tiene sobre los bienes de sus sthditos. Se
trata de tma autorizeidn, es decir, de wna Heencia, de wn permiso, que ol Estada
concede a un particular para gtte realice wuos determinados actos—en este
caso, alumbrar agtas— que de suyo, por si mismos, el particular podria reali-
zar, como dimanantes del derccho de dominio gue sobre la cosa en cuestion
le corresponde, cuva fucultad se lmita a ejercitar: peto yue el Estado se re-
serva la potestad de autorizar o no, en aras del bien plblico, en Juncidn mera-
mente de policia. Cosa bien diferente ocurre con la solicitud de aprovecha-
mientos de aguas pliblicas o su embalse, gue por su misma naturaleza requicre
v precisa no ya una mera auiorizacidu. sino mna verdadera concesion. Por me-
dio de ésta, se¢ reconoce a un particular el disfrute de un bien que de no ser
por ¢lla no estarfa en ol patrimonio del uswario. Es cosa que no esth en ol do-
minio particulur, sino que éste solicita que se le conceda. Las coucesiones tic-
nen su eucaje en ¢l estudio de Ias comunidades de regantes oficiales.

(1) Otro punto queremos destacar, éste roferente a la reforma jurisdiccio-
nal hechia recientemente en materia de aguas canarias. Ta creacién de una sola
Comisaria de Aguax para Canarias, con jurisdiccién sobre las dos provincias,
sean cuales fueren sus motivaciones de tipo administrativo v aun funcional, pue-
de ger —y en la prictica va lo viene siendo— fuente de incomodidades ¥ disgustos,
Al agignar a la Comisarin de "Aguas tado lo referente a cuncesiones de apro-
vechandentos de aguas piiblicas continuas v discontinuas v a obras de alum-
pramiento de aguas cn terreno de dominio particular (Qrden de 16 enero 10601,
se centralizan on mna sola de las dos capitales de provincia del archipiélagoe
—en cste caso Las Palmas— lo que hasta abora venfu atribuido a cada una de
las Jefaturas de Obras Dablicas provinciales. Loz inconvenientes estin pa-
tentes.

Polfticamente hablando, el ideal es ir a fan mayor descentralizacion posible.
Masime coando en Canarias la division en provincias viene dando resultados
satisfactorios, al eliminar recelos, susceptibilidades v luchax menudas, sin que
impida el noble ¥y couveniente afin de emulacidn. Esta agrapacidn volverd,
abora con signo inverse, a despertar roces, fricciones v pugnas felizmente su-
peradas desde hace mdas de treinta afios.

Pero es que, adands, sOlo se consigue alejar la oficing receptora de la do-
comentacion del Tngar donde se encuentra la esplotacion, aumentando  {nnece-
sarfumente los gastos v retardando la resolucion de los expedientes con Ia ma-
vor distanein Y oesto o ol caso de que siga resofviendo el gobernador eivil de
In provinein respectiva, como hasta ahora, extremo gue la reforma no aclara:
plies sioto es ast, quizd los problemas anmenten. Sin e seid suliciente Tic ofisin
delegada que se ha arbitrado. Iasta (18 veces! - —se ha seiabinlo-- vinja una
misma docunientacion entre islas.

:De veras merecfa la pena que ¢l legislador reformara el sistema, indada-
blemente necesitado de mejora, para incidir en osta centralizacion? Sinceramente,
creemos que ¢l acierto 1o ha acompafiado al buen deseo. Ya que no pueda irse
a ln descentrafizacion por istas, que seria ¢l ddeal, al menos vada mna de as
actmales provitcins canarias debe bastarse a si misma.
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Para conceder dicha autorizacion, sc exige acompaiar wun pla-
no de las obras o realizar, s¢ obtienen informes de las Jefaturax
de Obra: Pablicas v de Minas, v, sobre todo, se tiene en cuenta
Ta distancia minima a que habrd de encontrarse la explotacion
proyectada de otras ya existentes. Ksta distancia, segfn el ar-
ticulo 24 de la vigente Ley de Aguas de 1879, es de cien metros,
como muiimo. También puede verse a este respecto la Real Cir-
den de 27 de noviembre de 19.24.

Iiste precepto, en su aplicacion practica, ha suscitado la cri-
tica de la doctrina. Asi, por ejemplo, Orozeco (2) solicitaba una
distancia minima de doscientos metros. El Aunteproyecto Sindi-
cal (3) solicita que csta distancia sea la minima de trescientos
metros de una a otra explotacion, Laz heredades de Gran Ca-
naria (4) entendieron muy conveniente (ue esa distancia aumen-
(2) Trabajo citado, pig. 103, ¥ pag. 100. Su Proyecto de Dases para lu
formacién de un Decreto-ley pava el alumbramienio de aguas cn Canarias, dice:

“Art. 2 No podrin ejecutarse en lo sucesivo labores de las referidas cn
el artfculo anterior a menos de cuarenta metros de editicios ajenos, de un ferro-
carril o carretera, a menos de clen de un rio, canal, acepuia o abrevadero pii-
biico, ni a menos de doscientos de otro alumbramicnto, trabajos legalmente on
cjecucion pura efectuurly o fuente, sin la licencia correspondiente de los due-
fios, 0 en su caso del Avuntamiento, previa formacion de cxpediente, ni dentro
de lus zonas de log puntos Tortificados sin permiso de la antoridad militar.™

3y En el cAdnteprovecto de Régimen de Aguas formado por la Organiza-
cion Sindical de las Tslas Canarias, ¥ en ¢l cjemplar gue fué editado v difun-
dido por Ta Delegacion Provincial de Sindicatos de Las Palmas de Gran Ca-
naria en 1933, se contienen los siguientes extremos de interés en este punto:

Eu ¢l Provecto de Decreto del Ministerio de Obras Paiblicus:

“Art. 70 Side alguno de los informes [de las Jefaturas de Obras Pabli-
cas] aparccicre sue es de temer la pérdida o disminucidn de los aprovecha-
mientos preexistentes, no podran autorizarse las obras sino a condicidn de que
distenn mas de trescienfos metros v de que el peticionario consigne Ia fianza que
fije la Jefatura de Obras Pablicas, suficiente a restituir el agua v los perjui-
cios que se hayan de ocasionar.”

En el Proyecio de Ley de Ayuas pura Canarius:

“Art, RO Tas labores de alumbramicnto v las que tienen por objeto dar
salida por medio de galerfas subterrdtieas a aguas va alumbradas, tanto en
terreuns de dominio pablico como en los propios de Municipio, o de dominio
privado, no podran autorizarse ni ¢jecutarse a menor distancia de trescicntos
metros de otro alumbramiento o manantial, arroyvo o barranco (ue sea cauce
sermeable de aguas vivas aprovechables, sin expresa licencia de Tos duefios da
esas aguas. ] ] )

n el mismn sentido se produjo la Camara Sindical Agraria de Las Palmas,
al enmtestar ol cuestionario del Instituto de Lstudios Politicos. i

(AL estndine of Auteprovectn Sindieal (ver la rvesefia que publica La
Frovineia, del sabado 20 de noviembre de 1054, Se lee:

Qe declard que o ddeal a4 obtener es que 1o ose puedan obtener concesiones
a4 menos de mil wetros, amque se tomd en consideracién las pugnas anterio-
res (ue habian existide en torno a esta cuestion muy ardua, o los Congresos
Agrarios —se did erenta —habln sddo necesario el hajar la distancia o estos
trescientos metres, a peticion de loa representantes de Tenerife: pero hoy en
dia, cuando las perforaciones de galerfas han legado alrededor de la cadena cen-
tral v el Teide a un punto de saturacion grave, es posible que la sensatez en este
sentido v Ia prudencia aconsejen volver a la distancia de Ios mil metros para tna
perforacién de otra.”
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tara 2 mil metros, como minimo. Otras entidades y personas fi-
sicas se han manifestado partidarios de aumentar esas distancias,
pero sin fijarla concretamente en algin caso. Tal, la Exposicion
que hicieron las Camaras Oficiales Sindicales Agrarias al Jefe
del Estado, con motivo de la visita de éste al archipiélago en oc-
tubre de 1950 (5). Recientemente, en diversas opintones cmitidas
pblicamuente sobre el proyecto de reforma de la vicja l.ey de
Aguas en 18, por encuesta circulada por el lustituto de Esta-
dios Politicos v difundida en Tenerife por ¢l Cabildo Insular, hay
guiencs, como don Toméds Cruz, se muestran partidarios de la
ampliacion (6) sin espresar cifra; mientras que la Cooperativa
UPA (%) la fija en quinientos metros como minimo.

(5) En su preambulo puede leerse:

“Aparte de tales inquictudes, existe otra, no tuenos importaite, aungue de
mas facil remedio: la falta de garantias eficaces para los aprovechamicntos
preexistentes. En inntuneras ocasiones se ha solicitado del Poder Pblico la pro-
mulgacién de medidas legislativas que impidan gue las aguas de viejos apro-
vechamientos ¥ a cuyo.amparo se han puesto en ricgo muchas propicdades,
después de la realizacién de costosas obras de sorriba o roturacion de tierras,
antes eriales, se¢ afccten por posteriores esplotaciones, sin posibilidad de su
inmediata recuperacién.

La vigente Ley de Aguas prohibe la ejecucién de galerias ¥ pozos que no
sean ordinarios a menos de 100 metros de todo aprovechamiento preexistente.
Lo exiguo de tal distancia dié lugar a la publicaciéon de la Orden ministerial de
23 de mayo de 1938, exigiendo un previo permiso o autorizacién gubernativa,
para determinar la posibilidad de una afeccién, estableciendo fianzas si uno de
los informes preceptivos de las Jefaturas de Obras Pfblicas o de Minas admitia
tal posibilidad, cuando los nuevos trabajos de captacion se emprendian a distancia
superior a los expresados cien metros. La realidad ha demostrado de una ma-
nera palmaria que dicha disposicién no es bastante para garantizar los vicjos
aprovechamientos y de ahi que en el Congreso Regional Sindical Agrario cele
brado hace un afio en Las Palmas de (Gran Canaria, se aprobara una conclu-
sion solicitando otras mas eficaces garantias, previa la confeccién del procedente
anteprovecto por usa Comisién integrada por representantes de ambas pro-
vincias, ™

(6) Declaraciones a un redactor de la Iioja Oficial del Lunes, publicadas
en el periédico de 21 de diciembre de 1959, extraordinario de Navidad.

(7) La Junta Rectora de la Cooperativa Agricola de Unién de Dropieta-
rios de Aguas y Tierras, domiciliada en La Victoria de Acentejo, pide un
Apéndice o Seceién a la nueva Ley de Aguas, con normas especiales para Te-
nerife, que pudieran ser:

“PB) Tales lahores {(de alumbramiento de aguas) no podrin cjecutarse 2
menor distancia de quinientos metros de otro alumbramicnto de aguas, que se-
guird guardandose en sus prolongaciones, sin la licencia de sus duefios...”.

*TLa aludida distancia 1o es en proyeceion horizontal, comprendiendo todo el
terrono siteado  debajo.”

“C) No podran cjecutarse labores mineras subterrdneas sin guardar la
indicada  distancia de quinjentos metros, con relacién a los aprovecluumientos
de aguas preexistentes.”

Ultimamente, la propuesta de disposicion complementaria de lo Ovden de
23 mayo 1938, publicada en el Boletin Ofictul de Las Palmas de 10 enero 1901 ¢
en ol de la provincia de Santa Cruz de Tenerife de 13 del mismo mes y afio, ha
vueltr a inquictar a la opinion ¢n este aspecto de distancias, entre otros. Unos,
los mas numerosos, piden Ta ampliacion de ta distancia a 500 metros; ¥ confirman
14 acordado por las Chmaras al contestar al cuestionario del Instituto, en el sen-
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Como bien dijo "Lépez de Haro (8), esta regla por inflexible,
es injusta. De acuerdo con relevantes {écnicos (g), puede haber
casos efl gue 00 pasten los mil metros, y otros en los que a me-
nor distancia de los cien metros sea imposible la influencia de un
sprovechamicento en otro previamente almmbrado. Por clio, en-
tendemos gue ésto debe quedar sitempre al dictamen de peritos,
quienes, en cada caso, informardn lo que cstimen mas prudente.

En la jurispradencia también hay muestras de esta problemé-
trea. Por citar solamente las senteuclas mis importantes, desta-
gquemos la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre
de 1y13 10y, la sentencia del mismo Alto Tribunal de 9 de no-
viembre de 1953 (11), la Sentencia de la Audiencia Territorial

tido de pedir la derogacion de o Orden de 23 de mayo de 1935, entre otras. T
la Jefatura de Obras Piblicas de Las Palwas pasan de 4500 lox expedientes, ha-
bicadose incuido en sas labores mas de 3.000.000.000 de pesctas, de capital exclu-
stvamente privado, sin subvencion alguna. Por otros, se parte del minimo de 200
metros ¥ piden extenderlo a SU0 metros, si no cxistiese posibilidad de reintegrar
el agua del aprovechamiento afectado; dejando las distancias mayores a los infor-
es téenicos, cosa que va se habia sostenido al contestar al Tnstitnto.

(8) Carwos Lorez ve Ilswo, cdguas subterrdieas. *Revista de Derecho
Privado”, 1917, pdgs. 33 ¥ ss. Dice:

“Las distancias legales son regla inflexible en lo variable v, por tanto,
crrénea.”

(9) Por ejemplo, Luis G, Garcia Lorexzaxs, Las aguas subterrdncds en
la Isla de Gran Canaria, “Revista Financiera del Banco de Vizeaya®™, ntunero
dedicado a las Islas Canarias. Bilbao, 1950, pags. 48 ¥ ss. Dice:

“Ofra cuestion (e debicra modificarse es aquella restriccidn que intpone
nuestra legislacion vigente, de no poder bacer obras a menos de cien metros
de un aprovechamiento o conduccion continta de aguas, sea por un barranco
¢ por acequin permeable. Hay muchos casos en que cso resulta ahsurdo, por-
que a menos de esa distancia la influencia es imposible. Supongamos, por ejent-
plo, que en la ladera de un harranco existe un manantial, ¥ que en la otra la-
dera se pretende iniciar una galerfa a sesenta u ochenta metros del manautial
v en direccién contraria a él. Al mis profano se le alcanza yue esa galeria no
puede cjercer influencia alguna cn el manantial. Pues bien, la obra no puede
autorizarse donde se ha proyectado por estar a menos de cien metros del ma-
nantial. Con casos semejantes se encuentran frecuentemente los téenicos que
informan los proyectos de aguas. Las distancias minimas pueden ser muy dife-
rentes en cada caso particular, y deben fijarlus los téenicos en sus informes.”

(10) Puede verse un comentario en la Revista de Derecho Privado, tomo I,
octubre 1913-diciembre 1914, pag. 189.

(11) Verla comentada en la Revista del ore Canario, ntu. 8, 1954, pa-
ginn 93, ué dictada por la Sala 3.* del Tribunal Supremo en pleito entre la
Teredad de Santa Marfa v Los Parrales contra la Acequia Real de Aguatona,
pues o primera pretendia alombrar aguas subterraneas en ol harranguillo de
Tederal, habiéndose opuesto la segunda por distar menos de cien metros del
catce de I aceqmda propiedad de ambas hercdades. Rl Ministerio de Obras
Pablicas, en Orden de 11 mayo 1948 autorizd la realizacién de las obras; y
el Supremo. en ¢l recurso entablado contencioso administrativo, cstima Ia de-
manda v deja sin efecto la Orden recurrida, por mo guardarse la distancia
4tica, afiadicndo que cosa distinta hubiera sido de ser impermeable ¢l cauce de
la acequia. Segfin su anotador, csta tesis de la Sala confirma el criterio man-
tenido en las sentencias de 19 octubre 1948 y 2 enero 1952
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de Las Palmas de 19 de enero de 1957 (12) v la Sentencia de la
misma Audicncia de 11 de diciembre de 1959 (131

2. Licencia del dueilo de los terrenovs: la venta del subsuelo:

ara poder comenzar los trabajos de alumbramicnto de las
aguas, se gestiong de los propictarios del terreno donde se va a
iniciar la explotacién, o a través del que van a pasar las galerias
de lu misina, el permiso para la relizacién de las obras.

Tambidén en este extremo varia la practica segnida en las is-
lug. I'n la de Tenerife, sdlo se estila la autorizacion del articulo
417 del Cédigo civil (14). Es muy discutible su repercusion res-
pecto de tercero, v carcee de acceso al Registro de la propiedad.
Normalmente, esas licencias se otorgan en documento privado,
gue a todo lo més se pasa por la Oficina liquidadora del lm-
puesto de Derechos reales. Como la explotacidon en Tenerife suele

(12) Puede verse estractada en la Revista General de Derecho, 1938, pa-
gina 317. Se trataba de un interdicto de obra nueva, por haberse construido un
pozo a unos ochenta metros de distancia de un naciente poseido por los acto-
res. La Sala sienta la tesis de que el art. 24 de la vigente l.ey de Aguas con-
tiene “una presuncion iuris et de fure de que toda obra de alumbramicnto de
aguas realizada a menor distancia distrae de su corriente natural las aguas de
otro alumbramiento”.

Puede verse también la sentencia ntun. 14 de la misma Sala, de 20 de febrero
1958, en un interdicto de obra nueva interpucsto por la Comunidad de Agua
de Fontanales contra la Comunidad Horcajada.

(13) Inserta por extenso en el Suplemento de Sentencias de la Revisto
del Foro Canario, mes de diciembre de 1959, ntim. 159. Fué demandante la Co-
munidad o Heredad de Regantes del Barranco de la Virgen o del Molino, en
Valleseco (Gran Canaria). Planteé un interdicto de obra nueva contra varios
pozos abiertos cerca del naciente de la Heredad, que merman su caudal. Las
distancias eran variables, siendo ¢l més cercano de 480 metros aguas abajo, en
la ladera opuesta del Barranco. El juez de Primera Instancia ratificd la sus-
pensién de las obras. La Sala revoca la sentencia apelada, pese a que ¢l perito
que acompaild al jucz dijo “que es muy probable que el pozo del demandado
tenga influencia en ol citado naciente”. la Sala 1o estima tal dictamen sufi-
ciente, pucs, ademds, los aforos pueden estar preparados mediante la paraliza-
cibn de otras explotaciones, por lo que tendria que controlarse por la parte
contraria.

Dehe verse ¢l Dictamen del Couscio de Estado de 12 de febrero de 1954, sobre
caducidad de autorizacion administrativa. (Recopilacidn de Doctrinag Legal, Ma-
drid, 1959, pig. 97, nfim. 116.)

(14)  Que dice asi:

“Solo el propietariogde un predio w otra persona con su licencia puede in-
vestigar en & aguas subterrdneas.”

Fstas declaraciones conctterdan con lo previsto en los articulos 22 y 23 de
la vigente Ley de Aguas de 1879.

La necesidad de licencia viene prevista también por el art. 414 del Cédigo
civil:

“Nadie puede penetrar en propiedad privada para buscar aguas o usar de
ellas sin licencia de los propictarios.”

Esta facultad del duefio es conocida en Ia doctrina con el nombre de derecho
de exclusion.
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sor sicmpre mediante galerias, no se precisa suelo alguno: soélo
interesa atravesar ¢l subsuelo. No se usa el sefalar limite alguno
de comienzo. Unas veces esta licencia se concede con caracter
gratuito; otras, a titulo omeroso; y las mas, cambio, de parti-
cipaciones liberadas en la comunidad, es decir, participaciones
libres de contribuir a los gastos comunes (I5).

Ln Gran Canaria, a diferencia, se usa la modalidad de la de-
nominada wenta del subsuelo. Se coufigura como una verdadera
segregacion de finca, en la que el transmitente se reserva el domi-
nio del suelo. Suele inscribirse en los Registros de la propiedad.
s una enajenacidn gue escinde en dos—y a veces en tres, pues
se habla del vuelo—el dominio del propietaric sobre la fin-
ca. La enajenacion del subsuclo s¢ hace bien por una contrapres-
tacion en dinero, va a cambic de equis horas de agna dec las que
en su dia se alumbren con la e¢ipldicion sue sc¢ proyecta, las que
estardn totalmente liberadas. Se suelé pacwar a favor del trans-
mitente una indemmizacién” pecuniaria”para el caso de que las
cbras de explotaciéon dafien los cultivos de la finca, cuyo subsue-
lo se ha enajenado. Asimismo, queda facultado el adquirente
para abrir galerias e¢n dicho subsuelo, unas veces con limitacion
de arranques v rumbos; v lus mds, con toda amplitud ; asi como
s¢ le faculta para alumbrar agua y apropiarse de la alumbrada.
T.os derechos transmitidos lo son unas veces a la Comunidad
que se¢ ha creado previamente; y otras, mis correctamente, a los
contratantes, que. en consecuencia, hacen nacer de hecho y de
derecho una comunidad entre ellos, vy que los adquieren por cuo-
tas partes indivisas. Con ello, se logra la inscripcion en el Regis-
iro de 'a propiedad, si no de la Comunidad, al menos, a favor
de todos y cada uno de los adquirentes, en la proporcién en que
compran. Algunas veces se pacta que el o los cedentes conservan
e} derecho a construir o abrir en el suelo cuevas, estanques, et-
cétera, sin més limitacion que la de que esas obras no pueden te-
ner por finalidad el alumbramiento de las aguas subterraneas, pues
las que asi se obtuvieran serian automaticaments de propiedad de

(15) Es formula usnal la siguiente:

“Don... cede a la Comunidad... el derecho necesario con caricter exclusiva
y a perpetuidad para que pueda atravesar ¢l subsuelo de la finca de su propie-
dad, descrita anteriormente, en toda su extension, en cualquier direccion y con
las dimensioncs y ramales que juzgue oportunes, apropiandose dicha Comuni-
dad de las aguas que se alumbren en la misma, sin limitacion alguna.”

Otras veces se le autoriza simplemente “para efectuar trabajos de perfo-
racion, ya sca con arreglo a la Ley de Minas o a la de Aguas™.

La sentencia del Juzgado nim. 2 de Sante Crug de Tenerife, de 21 julio 1960,
en apelacién de sentencia del Juzgado comarcal de Gitimar, declara que para
flevar a cabo trabajos de captacién de aguas, construir galerfas, casetas de ma-
quinaria, depdsito de explosivos y tirar escombros™ es un derccho real de servi-
dumbre. También es muy interesante la sentencia de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Las Palmas de 15 julio 1960, nlim. 88, en que estudia
¢l agua subterrinea y la configura como limitacién del dominio ajeno, verdadero
derecho real.
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la Comwunidad titular del subsuelo vendido. lin este dltimo pun-
to, exiglamos siempre el sefalamiente de un lmite, a partir del
cual empezaba el subsuelo transmitido, fijando la profundidad
de treinta metros, hasta la cual puede el vendedor realizar toda
clase de obras, y a partir de la gue los adquirentes tienen el pleno
uso v disfrute del mismo; si bien aquel habria de respetar siem-
pre las obras dc perforacién que tengan ya iniciadas en el sub-
suelo los adguirentes, al tiempo de emprender el vendedor las
ohras superficiales que le quedan autorizadas (10). Puede afirmar-
se que esto se L wscerito cn casi todos los Registros de la pro-
piedad, practicandose en algunos la previa segregacion del sub-
suelo, con o sin determinacion de resto, e inscribiendo el domi-
nio a favor de los adquirentes ; e incluso llegando a la agrupaciin
de dichos subsuelos con otros elegaentos integrantes de la Co-
munidad, segtn veremes dest 1és

Por lo que hace atla 44 de La iPalma, hemos visto formulas
que, partiendo de la licewcia usada en Tenerife, tratan de cou-
figurarla como un dercchio real, oponible frente a terceros, que
adoptaria la clasica forma dé In servidumbre (17).

Ante osta diversidad de practicas, v en nuestro deseo de en-
contrar la formula que pueda salvar todos los inconvenientes,
necesario se hace dedicar unas breves consideraciones a una cues-
tion de tipo doctrinal, para de ella-descender a sus consecucncias
y aplicaciones précticas.

3. Lixiensidn del dominio en sentido wertical

Conocidos son los axiomas que delimitan la extensién del
dominio. Asi, Cino de Pistoia, uno de los postglosadores, decia
que «la propiedad se extiende por arriba hasta ¢l cielo—usque ad

(16) Owrozco (lugar citado, pags. 91 y 1U3) proponia cousignar para el
suelo una profundidad méxima de diez metros a contar desde la superficie. Ver
articulo 4.° de su Pruvecto de Bases.

(17)  Asi, puede verse en la exposiciom de la escritura de constitucion y
regulacion del Ieredamiento de San Miguel, otorgada ante el notario de
Santa Cruz de Ja Palma, don Pompeyo Crehuet v Julia, con fecha 23 de junio
de 1959, al nfmero 522 de su protocolo, donde se establece:

“Dichas servidumbres atribuyen a los titulares del predio dominante Jas
facultades de hacer v usar, partiendo de éste dircetamente al través de otras
fincas limitrofes por donde pueden penetrar, toda clase de labores v obras de-
bajo del sucdo conthrendido en todo el perimetro de los predios sivvientes v
que, a una profundidad minima de cinco metros, se dirijan a la investigacion,
captacion v canalizacion de aguas que en aquellos substtelos o en otros colin.
dantes nazean o discurran.”

ST derecho o la perpetua v absoluta propiedad de las aguas que nazean )
discurran debajo del suelo de las fincas descritas, tanto en la deminante, como
parte integrante de la misma, como en las sirvientes, como derecho exclusive
a beneficiarse de aquéllos, las que formarin un funde independiente del predio
que las contenga v habrian de extraerse de éste por conductos subterrineos y
precisamente en terreno del fundo dominante. ™
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celum, ad sidera—, v por zbajo, hasta el centro de la tierra—us-
gue ad centrum, ad inferos, ad profundum-—. Y los romanistas
afirmaban: Qui dominus est soli, dominus est coeli et inferorum;
Paria suni wra tervam el subtus terram.

Segn Beneyto (18), en Lspafia aparece en los turritorios ro-
manicos de l.evante en ¢l siglo xi1r; v cita ma donacion de Jai-
me 1 a Berenguer de Moncada, de 30 de julio de 1258, donde se
habla de ¢ celo usque in abissumn; asi como un cartulario de San
Pelayo de Oviedo de 14 de enero de 1244, que habla de todos lox
aerechos de terra al cielo.

Piflol Agulld (19) cita la frase catalana des del cel fins a I'in-
fern. Don Jeronimo (onzalez (20) invoca a Coepolla, que afir-
maba: que los predios son librementie del dueflo, haste el cielo
v lo mas profundo (21).

Iista desmesurada extension del dominio en sentido vertical,
ha sido limitada por la doctrina, desde hace tiempo. Ya Voigt,
refutando una tesis de Gesterding, afirmé que «el subsuelo tam-
poco es propiedad, sino cosa reservada a goce exclusivo del
propietario del suclon. La teoria de las cosas comunes, represen-
tada en nuestra patria por Valverde, entiende que son tales €l
espacio aéreo y el subsuelo, porque como no pueden ser apro-
piadas, no son susceptibles de corpus, de poscsiéon. Asi, Weren-
berg dice que «uo podria fijarse ningun limite hasta el centro
de la tierra, o mejor dicho. hasta el punto diametralmente opues-
to. Pero, sin embargo, scria dudoso que vo pudiera prohibir las
excavaciones realizadas a mil pies, bajo los pastox que posco
en la montafian.

La teoria dominante es la del interés, formulada inicialmente
por Ihering. IHa sido seguida, entre otros, por Pampaloni, Gab-
ba, Messineo (22): v en [spafla por Giner de los Rios, De Diego
y el propio don Jerdmimo Gonzilez. Fsta tesis toma por guia

(18) Juan Bexeyro PERrrz: Configuracion juridica de la actividad del
hombre sobre la fierra. “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia®,
1933, I, phgs. 586 y ss.

(19) Jost PrfoL AcurLG: Bl agua en las religiones, en la Historia 3 en
el Derecho. Las actas de Poso en el Campo de Tarragona. ;Ciencia o supersti-
ién? “La Notarfa”, primer trimestre de 1946, pag. 134

(20) JerONIMO GoNzALez v MARTINEZ: Estension del derecho de propie-
dad en sentido wvertical, inserto en “Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho
Civil”, tomo TI, Madrid, 1948, phg. 198.

(21) Fhrrs or Lianos v Torwricria (Ll dominiv de lo impalpable, Madrid,
Reus, 1926, pag. 18) califica ol axioma Cujus... de “declaracion tartarinesca que
presintiendo al genio de Tarascén, sostuvieron los glosadores romanos y para~
frascaron Iuego las més de las legislaciones cultas...”. “De ahi seriedades ¢6-
micas y bromas serias de las leyes v de la vida.”

Joaguin DuaLpr (La posesidn civilisima, Barcelona, Editorial Aries, 1959,
pag. 52) dice que “la tcoria primitiva de centro a ciclo estd henchida de inocente
soberbia imaginativa”.

(22) Francesco Mussingo: Manual de Derecho Civil y Cowmercial, tomo 11T,
E.J.E. A. Buenos Aires, 1954, pig. 265.

9
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la utilidad economica que pueda ofrecer al propietario, por lo que
los limites de la propiedad son-las exigencias, el interés econd-
mico de su titular (23).

La teoria del interés ha sido acogida, también, en los Codigos
extranjeros. Asi, frente a la extensién absoluta que proclama el
articulo 552 del Codigo civil francés («l.a propieté du sol em-
porte la propieté du dessus et du desowmsn), la reoria patrocinada
por Thering resulta recogida en el articulo gos del Cddigo ale-
mdn, en el articulo 667 del Cddigo civil suizo y en el articulo 526
del Cddigo brasileio (24).

Por lo que hace a nuestro Derecho, el Cddigo civil regula esta
materia en el articulo 530, que dice:

«El propietario de un terreno es dueflo de su superficie
v de lo que estd debajo de ella, y puede hacer en él las
obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, sal-
vas las servidumbres y con sujecion a lo dispuesto en las
leyes sobre Minas y Aguas, y en los reglamentos de po-
licia.»

Mas adelante, el articulo 592 del propio Cédigo reconoce que
fa propiedad del vuclo y del subsuelo es ilimitada.

Dualde (2z5) aplaude sin reservas el articulo 350 del Codigo
civil, cuya doctrina resulta ilustrada con positivo valor prictico
a virtud de los preceptos de la Tey de Aguas. por los que se

(23) Asi, dice DoN JerONiMo (loc. cit., pag. 213):

“El derecho de propiedad sobre los predios presenta una densidad méxima
en el plano horizontal donde la facultad de excluir a tgrceras personas y recha-
zar sus inmisiones se halla dotada de méxima energia; pero a medida que nos
alejamos en linea vertical, hacia arriba o hacia abajo, se debilita el poder de
hecho del propictario, v la reaccién juridica contra las perturbaciones de su
derecho. Dificil es precisar matematicamente el modulo de este decrecimiento.
La utilidad normal del suclo, atendidas las exigencias y potencialidad de la agri-
cultura, de la edificacién y de la industria en general, y las probabilidades ra-
cionales del futuro aprovechamiento, con relacién al sitio y al desenvolvimiento
econémico de la region, serin los principales coeficientes que el juez deberd tener
presentes.”

Quintus Mucius Scarvona (Cddigo ciwil, tomo VI, edicién 5., Madrid,
Reus, 1949, pag. 498) cita otros autores que militan en la tesis del interés. Asi,
VALVERDE (“donde llega su interés practico™), Dernsure (“hasta los limites en
los cuales es posible la dominacién o sefiorio del hombre”), Ruceiero (“hasta
donde le sca posible obtener una wutilidad o disfrute y se extingue pasando de
tal confin, porque faltarfa wn interds digno de tutela™).

Por su parte, Bras Phrez Gonzivgz y Jostt Arcrr (Notas al Derecho de
Cosas, de Marrin Worrr, tomo III, volumen 1.°, 2.* edicién, Barcclona, Bosch,
1951, pag. 303) dicen: “Por razdén natural y en congruencia con la solucion
dada jurisprudencialmente al alcance del derecho al espacio aéreo, se ha de pro-
clamar igualmente que el derecho sobre el espacio subterrineo solo se extiende
hasta donde llega el interés del duefio del terreno, no wusque ad nferos.”

(24) Josk CasTAN TomeRas (Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral, 7.* edi-
cién, tomo segundo, Madrid, Reus, 1950, pig. 100) deduce aue “no pueda
prohibirse por el propietario que... se abra un tfinel en la montafia donde radica
su fundo”.

(25) DuaLng, lugar citado, pig. 52.
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crea un derecho de practico interés, que constituye <l centro de
la cuestiéon suscitada por el articulo 350, Para él, se trata de wn
caso de posesion que se mantiene sin corpus, sostenida por la teo-
riz de las facultades, que ¢s una teoria civilisima

Las restricciones a que alude el Codigo civil desvirttian y
casi anulan la regla establecida, pues la legislacion de Minas par-
te de un principio contrariv v sustrae al duefio del suclo la pro-
pledad del subsuelo. El Decreto-Ley de Mineria de 29 de diciem-
bre de 1868, en su articulo 5.7, define el suelo v el subsuclo. Dice:

«Bl suclo, que comprende la superficie propiamente di-
cha y, ademas, el espesor a que haya llegado el trabajo
del propietario, ya sea para el cultivo, ya para solar y ci-
mentacion, ya con otro objeto cualquiera distinto del de
la mineria. El subsuelo, que se extiende indefinidamente
en profundidad desde donde el suelo termina.n»

Y en su articulo 6.° declara:

«Bl subsuelo se halla originariamente bajo el dominio
del Estado.»

Como puede apreciarse, no se fija limite exacto a partir del
cual comicnza el subsuelo, pero claramente se advierte que el
suelo habrd de ser de Dbien poco grosor. Como dice Messi-
neo (26), «el suelo no tiene espesor». Alcintara Sampelayo (27)
ciogia lo acertado del precepto minero, pues se ha acudido a él
en casos en que estaba en litigio la determinacién del subsuclo
¥ quién era su titular, aun sin tratarse de casos de concesiones
mineras. Pero esto demuestra—aflade—Ila conveniencia de haber
Hevado al Cédigo civil un precepto definidor tan sustantivo, que
podria generalizarse, como las necesidades de la préactica lo hicie-
ron. Manich, citado por don Jerdnimo, propone que sc sefiale un
Emite minimo de cincuenta metros.

¢Cual es, en suma, el sistema legal espaiiol ¢n esta materia?
Parece que mas que la teoria pura del interés, estamos ante la
divisiébn del dominio de una finca en ires grandes y paralelos
grupos: cl subsuelo, el suelo y el vuelo. Lo que da lugar a una
verdadera propiedad horizontal o por capas (28). Pero cs que,

(26) MessinEo, lugar citado, pag. 265.
. (27) Jost ArcAntara SampELAYO (FI proyecto de la mueva Ley de Minas,
Revista de Derecho Privado”, afio 1944, pag. 528).

(28) Avcinrara (lugar citado, pag. 535); Lranos v TorricLia (lugar citado,
pig. 19), cuando nos recuerda el testamento del gitano: “Dejo a cada uno de
mis hijos trescientas fanegas de tierra.” “Pero, hombre —interrumpia el nota-
10—, si todo tu pejugal no tiene sino fanega y media.” “Eso no importa —repli-
caba el testador—; ;jque ajonden, que ajonden!”; PEDRO VILLACANAS GONZALEZ
(La propicdad en sentido vertical, “Revista Critica de Derecho Tnmobiliario”,
1953, pags. 491 y s5.), cuyas tres formas de propiedad independiente dice que
admite la jurisprudencia francesa; RaMON DE LA Rica v AR®NAL (Comentarios
¢ la reforma del Reglamento hipotecario, Madrid, 1959, pigs. 29 y 52) estima
que al configurar el derecho de superficie a perpetuidad, se desmembra el dominio
dg‘l stelo v el dominio del subsuelo; afiadiendo que, si es perpetuo, equivale a la
divisién indefinida de suelo v vuelo. '
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segtin ponent de relieve autores como lLopez «de Haro (29) ¥
Dualde (30), tal propicdad horizomtal se entiende, ademas, cn
el sentido de pertenecer al que alumbrd el agua el derecho a los
vencros de la misma, que existen bajo ¢l suelo de otras fincas
pertenecientes a diferentes propietarios.

Interesante y curioso es el caso que dio lugar a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1958, sobre una accidn
de retracto de comuneros, casando una Seutencia de la Audien-
cia Territorial de Las Palmas de 20 de octubre de 1956:

La heredad de la Vega Mayor de Telde interpuso demanda de
retracto de comuneros contra la Comuunidad de Regantes de Mal-
pedrosillo. Esta se habia opuesto en un espediente de dominio
incoado por la heredad, ya que era duciia de los subsuelos de
las fincas que se pretendian wseribir. Lin la demanda se afirmo
que cuando el derecho de propiedad sobre un fundo se escinde,
teniendo titularcs distintos ¢l dominio del suelo v el dominio del
subsuclo, surge una situacion de comunidad que permite el re-
tracto del articulo 1.522 del Codigo civil. Solicitaban, con toda
inpropiedad, se otorgara cscritura de refroventu, contundiendo
esta tipica resolucidén de countrato con la compraventa en virtud
de accion de retracto.

En la contestacidn, ‘s¢ puso de relieve que el subsuelo habia
sido tramsmitido con auterioridad a la adquisicion de la entidad
demandante, para la apertura de una galerin que habria de cru-
zar por el mismo a mas d¢ sesenta metros de profundidad de
la superficie. Lo primer lugar, se dice, se¢ obtuve mera autori-
zacion para atravesarlo ; y luego, se adguirid el subsuelo median-
te compraventa. Y sobre todo, se da con el argumento pintores-
co, pero de una fuerza enorme: el de que ¢l retracto de los sub-
suelos por los ducifios de la superticie tiene, cun el mejor de los
supuestos, una lejana analogia con el de colindantes o asurcanos,

‘En la doctrina extranjera son de esta opinion Messineo (lugar citado, pa-
gina 419), que al tratar de il sotfosuolo, lo estudia como derecho real auténomo
sobre el subsuclo, afirmando que puede haher propiedad sobre el subsuelo, com.
fa division de casa por pisos, y luego una propiedad sobre las construcciones
que se realicen; y Aamrrosio CoriN y Hrnwry Capirant (Curso elemental de
Derecho civil, 2. edicidon, tomo segundo, volumen 1I, Madrid, Reus, 1942, pa-
gina 647) afirman categdricamente: “Nosotros vemos en los derechos de su-
perficie ¥ sobre of substelo dos propiedades distintas y superpuestas” (Sent. 27
abril 1801, 1. 1. Q2, 1.219, S, 91, 1.369, nota de M. Labbé).

(29) Lovez oe Jaro, revista citada, pag. 34

B0) DuaLpe, lugar citado, pig. 50. Dice asi:

“Aqui cuadra bien ¢l nombre de propiedad horizontal,

"Hn materin de aguas subterrdneas hay una ctriosa v oblignda horizontalidad,
porque cllas corren como por un reguero entre los estratos impermeables, ¥ el
agua que aparcce por un pozo vino de largas distancias, como las de un riachuclo
o barranco subterrineo,

"La propiedad o posesion del agua encontrada se extiende por toda la linea
que recorre la vena hidraulica, v, por lo tanto, Ia verticalidad se tuerce y dilata
por todo el espacio trasero, horizontal o en pendiente.”
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pero no con el de comuneros. Resalta que ki parte de subsuelo
vendida estaba ya gravada por el causante de los vendedores
con una servidumbre en favor de la demandada, consistente en
la ocupacion de parte de los mismos al efectuar, hace varios afios,
los ; los cuales no podrian ser retrovendidos, sino con dicha ser-
la perforacion de la galeria que atraviesa lox repetidos subsue-
vidumbre.

El Juez de Telde, en yentencia. de 17 de abril de 1656, declara
que: «los subsuelos en Canarias, de valor y sentido hasta hoy
exclusivamente provectados a la captacion de 1guas, que por si
wmisma constituve una explotacién de verdadera importancia eco-
nomica v cuyas aguas son destinadas o vendidas, en la mayoria
de los casos, para fincas lejanas, nada tienc que ver con el suelo
a los efcctos discutidos, pues falta el intimo enlace que entre
ambas propiedades debe existir dentro del conjunto de la finca ;
no hay entre lox suelos v los subsuclos discutidos esa intima
subordinaciom, no s¢ da el peligro de relaciones subordinadas re-
ciprocamente, semillero de litigios, ni se impidi el cumplimiento
social de ambas propiedades, razoncs que determinan la presio-
nada limitacidon de la facultad de libre disposicién y que ante su
inexistencia tienc la propiedad sus soberanas facultades sin res-
tricciones retractualesy.

La sentencia de la Rala de lo Civil, de la Audiencia Territo-
rial de l.as PPalmas, de 20 de octubre de 1936, declara que la ex-
plotaciém de los subsuelos en Canarias, ¢s por completo indepen-
diente de las superficies prediales v productos que pueden cul-
tivarse en las mismas; afadiendo:

¢Aparccerfn  stempre con una unidad de dominacidn
total v completamente independiente, con potestad de dis-
posicion exclusiva, sin que pueda ponerse, en modo algu-
no, que exista una copropiedad o comunidad de uso, dis-
frute v disposicitm, pues pueden darse casos en que la ex-
tension de los subsuelos exceda con mucho horizontalmen-
te de los lmites de los suelos, cnando estas propiedades
estan en manos distintas, como ocurre ¢n ¢l presente caso
de agtos, v, asimismo, e~ factible en mualtiples casos, que
el valor o precio de los subsuclos sea mucho mayor que
los suclos... Por ello, resulta inadmisible admitir la accion
de retracto, tanto en el propietario de una mina con res-
pecto o la superficie, comao eu el dueho de ésta con rela-
ciom al subsuclo, desde el momento que ambas propieda-
des e hallan absolutamente separadas, independientes y
alcjadas por completo de todo condominio, o copropiedad
entre ambas explotaciones, toda vez que no existe cotitu-
taridad en la misma cosa que autorice ¢l ejercicio de la
accion del retracto.n

~ Ei Tribunal Supremo. en Sentencia de 28 de octubre de 1958,
ctendo Pouente don Francisco Bonet v Ramén, confirma la de
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la Sala, recoge en lo sustancial la argumentacion transcrita v
afiade:

«Puede afirmarse que aplicar por extensiéon o analogia
¢l derecho de retraer a los propietarios del suelo con re-
facidm a los del subsuelo y viceversa, scria tanto como des-
conocer ¢l fin a que obedecid su creacion, lo cual pugna
con el espiritu v letra del articulo 1.5322 del Codigo civily

4. Regulacion del derecho del subsuelo:

De todo lo dicho anteriormente, se desprende que no bay
obsticulo institucional alguno a que ¢l derecho de subsuelo se
configure como una desmembracidon del dominio de una finca en-
tre suelo y subsuclo, atribuyendo la propiedad de uno a distinta
persona del derecho del otro; asi se vience haciendo inmemorial-
mente en la isla de Gran Canaria y ha tenido acceso a algunos
de los Registros de la propiedad, mediante titulos de compra-
venta.

Sin embargo, a nosotros nos parece preferible otra formula,
que reputamos mdas ajustada a la verdadera naturaleza de las
cosas. Y es la counstitucién de una servidumbre de caracter vo-
luntario, de naturaleza real, con acceso al Registro de la propie-
dad a través de la teoria del numerus aperitus que rige en nuestro
sistema inmobiliario, y que gravaria la finca en conjunto, en su
totalidad, comprensiva de suelo y subsuelo. \eamos los apo-
yos doctrinales con que cuenta esta construccion.

Wolff (31) dice que «habiendo de¢ recurrirse al resorte de la
expropiaci6n, ésta deberd ser o expropiacién de la propiedad in-
mobiliaria o un gravamen forzoso coun una servidumbre». Es de-
cir, deducimos nosotros, que la expropiacién del predio tiene que
abarcar la del suelo y subsuelo, sin poder escindir aquél, que
quedaria libre en poder de su titular, expropiando sélo éste, que
pasaria al tercero. Y en su defecto, habla de la constitucién de
una servidumbre, si bien con caricter forzoso, sobre la total pro-
piedad del suelo y subsuelo. Por ello, no cabe duda, podra cons-
tituirse servidumbre voluntariag por el dueflo del predio en favor
de un tercero o de una finca propiedad de tercera persona.

Gasca (32), figura en esta misma linea, dice: «Cuando por
ley la propiedad de la mina vaya unida a la del suelo, la expro-
piacién deberd comprender el suelo y subsuelo, limitindose a la
porcién de sueld que coutenga la mina, o a la parte de la mina
que pudiera heneficiarse con las ventajas del consorcio... Quién
vende un terreno, vende fnicamente el suelo.»

(31) Marrin Worrr, Derecho de vosas, tercer tomo, volumen primero,
2.2 edicién, pag. 298, nota 7.

(32) C. L. Gasca: La compraventa civil v comercial, tomo I, 1.* edicidn,
Madrid, Victoriano Sudrez, 1931, pag. 340.
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Gay de Montelld v Mass' 1330 dicen gue «si el tercero ha
practicado un minado por debajo de la superficie de la finca,
este caso presupone una verdadera servidumbre de aguas en
terreno ajeno, y para ello no puede prescindirse de acudir a la
legislacion civil, que lo regula en los articulos 337 v siguientes
del Coddigo...n. «ste derccho tunicamente puede adquirirse en vir-
tud de titulo otorgado por el dueflo del terreno o superficie...
Este titulo debe producir sus efectos juridicos especialmente con-
tra tercero, a cuyo efecto dehe constar inscrito, como gravamen
sobre el predio sirviente, v come servidumbre activa en la ins-
cripcidn del predio dominante, al cual pueden dedicarse o ser des-
tinadas las aguas alumbradas, y cuya escritura puede ser de cons-
titucion o de reconocimiento posterior».

Todo esto nos pone de relieve que este derecho real puede
configurarse como un derecho de servidumbre que grava el pre-
dio del concedente o transmitente, con esta o parecida formula :

«Una servidumbre de alumbramiento de agua y acue-
ducto bajo de tierra, con autorizacidén para toda clase de
servidumbres accesorias.»

Y a continuacién, se describirfa la finca sobre que recae.

No se nos oculta la objecidbn que a esta tesis nuestra pucde
hacerse, con base en la doctrina de la imposibilidad de existencia
de un derecho real en cosa propia. Aparentemente, se da esta
figura no permitida cuando el cedente o vendedor del suelo, y
constituyente del derecho real de servidumbre de alumbramiento
de agua y acueducto sobre el resto de la finca que queda en su
poder, es ya comunero o ingresa entonces en la Comunidad me-
diante el recibo, a cambio de su prestaciéon, de una o varias par-
ticipaciones liberadas de las que componen la entidad o agrupa-
cion. En este caso, sobre cosa propia—el resto de finca que que-
da en su poder—, se constituye un derecho real de servidumbre
que, al menos en parte, es también suyo, cn la cuota indivisa que
esa participacién o participaciones suponen en la Comunidad. El
principio general nemini res sua servit iure servituic impide esta
constitucién. Ya Castan (34) afirma que es imposible una servi-
dumbre sobre cosa propia, pues las cosas sirven a su duefio por
derecho de propiedad y no por derecho de servidumbre, lo que
viene confirmado por la definicidén que de servidumbre da el ar-
ticulo 530 del Codigo civil, y por el dato de extinguirse las ser-
vidumbres por consolidacidn, al reunirse las dos cualidades de
propietario y titular de la servidumbre, segtin previene el articu-
lo 546, nim. 1.° de dicho (‘(’)digo

Mas este obsticulo es mds aparente que real. En primer
lugar, porque en el caso de configurarse el derecho de subsue-

(33) R. Gav pe MonteeLri y C. Massé Escorer: Tratado de ln Leqwla-
idn de aguas pubhmv ¥ {eradar 2% edicidn, Barcelona, Bosch, 1949, pag. 105.
(34 CasrAx. lugar citado, pag. 493.
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le como wuna enajenacién, también el titular del resto de la finca
tiene una cuota ; parte indivisa sobre el mismo, si es participe de
la Comunidad; con lo que, en parte al menos, tiene un dominio
total sobre el suelo y una propiedad indivisa sobre el subsuelo;
por lo que en lugar de dos transmisiones—una del titular de la
Comunidad y otra de ésta al participe—seria mdas correcto la re-
serva o deductio por el iransmitente de su ava parte indivisa so-
bre el subsuelo. Pero, sobre todo, porque esta dificultad es ted-
rica, ya que nada obsta a que una de las facultades del propieta-
rio, la de usar y disfrutar en la medida de lo posible el subsuelo
de su finca, esté en comumnidad con otras persounas, las cuales os-
tentan, en unidén del duefio, la facultad de alumbrar aguas y apro-
piarse de las alumbradas. Es decir, hay un condominio en la
titularidad de un derechie real de servidumbre, que en la parte
que corresponde al duefio del suelo se funde formando un pleno
v absoluto dominio, mientras que en las restantes partes, perte-
necientes a los demds, aparece como un derecho real en cosa
ajena. Lo que, como dice Vallet (35). s6lo supone que esta co-
participacién en ¢l goce con los titulares del derecho real limi-
tativo disminuye el valor econdémico que para éstos supone aquel
derecho, cuyo derecho es sélo limitativo en cuanto pertenece a
extrafios.

La inscripcién en el Registro de la propiedad no plantea pro-
blema especifico alguno en esta férmula que propuncmos. La
servidumbre podrd inscribirse al amparo-de lo dispucsto en el
articulo 13 de la vigente Ley hipotecaria, ya que el predio sir-
viente queda perfectamente identificado. Faltard en algfin caso
la completa y exacta descripcion del predio dominante, pero ya
sabemos que el citado precepto s6lo exige la inscripcién en la
afinca o derecho sobre que recaigan», siendo potestativo, segfin
su parrafo segundo, €l hacerlo constar en la inscripcion del pre-
dio dominante, como cualidad del mismo.

Asi, se pueden configurar indistintamente la modalidad de los
pozos como la de las galerias; y se permite, ademas, en los pri-
meros inscribir la finca con el solar para ¢l pozo, casa de maqui-

(35) Juaw B. VaLier pe Govrisoro: Notas inéditas cambiadas hace afios.

Argumentos que corroboran y confirman esta tesis de Vallet v la sostenida
por nosotros en el texto, sobre posibilidad de derecho real en cosa propia, se
encuentran en doctripa muy destacable. Asi, Jos& Arcuer (Revista Juridica de
Catalufia, enero-junio 1931, pag. 96) decin que “puede crearse directamente un
derecho limitado sobre cosa propia. Asi, cabe gravar la cosa comin en favor
de un copropictario (§ 1.009 Cod. alemin)”, Josk Lurs Dinz-Lastor (Anales
de la Academia Matritense del Notariado, tomo VI, Madrid, Reus, 1952, pi-
gina 616) dice: “La servidumbre y la hipoteca pueden funcionar como derechos
reales en cosa propia con independencia formal absoluta del dominio, y, sobre
todo, la servidumbre, con una indiscutible utilidad.”

J. V. M, al comentar la Sentencia de 17 diciembre 1954 (Revista de De-
recho Noterial, nfimero VIII, abril-junio 1955, pig. 370), dice que “el propie-
tario puede disponer de su predio. gravarlo ¥ enajenarlo: luego quien puede lo
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nas v demés accesorios de la explotacion, que vendrin a ser el
predio dominante. Y ello es posible aunque pudicra entenderse
estAbamos en un caso de creacion de un derecho real nuevo o sui
gémeris, pues, como antes apuntamos, tal cosa es posible en nues-
tro sistema, al amparo de la tcoria del mmmerus apertus yne in-
forma nuestra legislacion lipotecaria, como se comprueba con
la lectura de los articulos 2.° de la l.ey v 7% de su Reglamento.
bastard con que se fijen concretamente sus condiciones, exten-
sion y notas caracteristicas, como decla Bonet (30) al comentar
la Resolucidn de 4 de mave de 1044, referente al derecho de ver-
tedero. \si, reputamos preciso expresar ¢l punto a partir del
cual comienza ¢l derecho counstituido, fijando los diez, treinta o
cinctenta metros, a contar desde ¢l xuelo en profundidad ; con
lo que quedard reservado al duefio del suelo el subsuelo exisien-
te hasta ese punto inicial (37).

Recientemente, [.a Rica (38), al comentar la disposicion del
nttmero 1.° del nucvo articulo 16 del Reglamento hipotecario,
dice que al derecho de superficie se le configura como un derecho
real de utilizar el suelo ajeno para los fines de la edificacion: v
al estudiar el nfimero 3.* del articulo 30, reformado, relativo al

més, puede lo menos, que es gravarlo con una servidumbre, ésta es un derechc
real limitado; pero también tiene una faceta, la de que por él se realiza una
entrada en comunidad. El propietario que limita su predio parcialmente en
cuanto lo grava con una servidumbre, se hace, al mismo tierapo, comunero con
el predio contiguo... Puede, pues, el propietaric de un predio gravarlo en be-
neficio de otro de su misma propiedad”.

Y ¢l mismo autor, al comentar otra sentencia del Tribunal Supremo de 4
niarzo 1959 (en Nuesira Revists, octubre 1959, niim. 983, pig. 3) persiste en su
afirmacion.

(36) Francisco Boner v Rauédn, “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, afio 1945, tomo I, pag. 98.

(37) Concretamente, en Gran Canaria, la cesién del suelo necesario en el
caso tan frecuente de pozos, se harfa previa la oportuna segregacién con todas
las circunstancias de la legislacién hipotecaria, incluso con la determinacibn
del resto que quede en poder del vendedor, el cual seria la finca que quedasc
gravada cou esa “servidumbre de alumbramiento de agua subterrdnea y acue-
dacto”; todo ello al amparo ¥ en cumplimiento de lo dispuesto en los articu-
los 2.°, nfimero 2, v 3 de la Ley hipotecaria, v 47, 49, 50 y reglas 2., 4.5, 54
v 6.2 del articulo 51 de su Reglamento. Asimismo, cabe hacer notar que si el
pozo, casa de maquinas, estanque v demds accesorios no formasen una finca
Gtica, por uo ser colindantes entre si, cabrin, sin embargo, su agrupacién como
finca, discontinwa, al amparo de lo prevenido en los nftmeros 2, 3, 4 y 5 del
articulo 44 v en ¢l articulo 45 del citado Reglamento, complementados por la
Resolucion de la Direccién General de los Registros v del Notariado de 29 octu-
bre 1947, Tn algtn Registro de Gran Canaria existe un precedente de esta
posibilidad, pues hemos visto inscrita en el de Teide una Comunidad sobre pozo
v demds elementos, previa agrupacién por constituir una unidad orginica de
explotacién, al amparo de lo dispuesto en el articulo 8.°, nlimero 2.° de la Ley
hipotecaria, a nombre de todos los adguirentes que constituyen upa comunidad
de bienes, v cuya nota va también al pie del tftulo pdblico de constitucién de
esa Comunidad.

(38) Ia Rics, lugar citado, pags. 27, 51 v 52
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derecho real de vuelo, dice que se ha regulado este derecho como
uno real sobre finca rlstica ajena. Pues bien; aplicando tales
criterios a nuestro derecho de subsuelo, cabré afirmar que es una

limitacidn del dominio, wna servidwmbre, consistente en ser un
“derecho veal de wtilizar ¢l suelo ajeno para los fines de alumbrar
agia s v calificario de derecho real de subswels sobre fincas vitsti-
cas ajenas. que se inscribird en el folin de aquelle snbre la que
sc constitiuya.



