II. NOTAS

1. CONFLICTOS JURISDICCIONALES *

SUMARIQ: CusesTioNes DE COMPETENCIA: 1. Alcaldesa procesada por delito de
usurpacion de cursos de aguas. 2. La competencia del juez penal. 3. El cardcter abu-
sivo de los aprovechamientos de agua no inscritos en el registro.

CUESTIONES DE COMPETENCIA
1. Alcaldesa procesada por delito de usurpacion de cursos de agua

1. Se comenta ahora la primera decision de la jurisprudencia de
conflictos jurisdiccionales que aparece tras la promulgacion de la
Constitucién de 1978. La entrada en vigor de la Constitucién exige un
replanteamiento del tema de los conflictos jurisdiccionales poniendo en
cuestiéon la propia virtualidad de la LCJ. Tengo intencion de entrar
en ¢l tema en alguna de las préoximas crénicas una vez que pueda apre-
ciarse si se observa algun reflejo del nuevo estado constitucional en
la jurisprudencia (1) o incluso en la legislacién. Mejor que comentar
ahora «en seco» el texto constitucional (2), me parece por eso tomarme
algun tiempo de espera. Porque, por ejemplo, la decisién a comentar
ahora, si publicada al poco de entrar en vigor la Constituciéon, habia
sido sustanciada unos meses antes, de modo que, al menos eso es lo
que se deduce del cotejo de las fechas que aparecen, todavia no se
habia producido la aprobacién de la Constitucién, ni por ende la posible
incidencia sobre la LCJ. Con lo que el caso comentado enlaza, ademas,
con uno de los defectos frecuentes en la jurisprudencia de conflictos
jurisdiccionales: el de las demoras y la excesiva duraciéon de los con-

»

Se recoge en la presente crérnica el unico supuesto de jurisprudencia de con-
flictos jurisdiccionales aparecido en el «Boletin Oficial del Estado» entre el 1 de
enero y el 15 de marzo de este afio de 1979.

(1) Es de destacar asi la sensibilidad de alguna sentencia del Tribunal Supre-
mo ante la entrada en vigor de le Constitucién. Véase, por ejemplo, la sentencia,
bien temprana, de la Sala 4.%, de 26 de enero de 1979, Arz. 81, que ha sido objeto
de sugestivo comentario por Joaquin Tornos Mas, Inaplicacién de la ley por los
tribunales contencioso-administrativos, «<REDA» num. 22 (1979), pp. 453 y ss.

(2) Algo yva he insinuado, eunque de manera muy concisa, en la breve nota
previa que tuve oportunidad de introducir a ultima hora, justo cuando las pruebas
del libro estaban ya paginadas, para tratar de poner el dia de alguna manera
el estudio preliminar que con el titulo de «En torno al sistema espariol de con-
flictos jurisdiccionales», tuve el gusto de preparar para el libro de Javier Domper,
Repertorio de la jurisprudencia de conflictos jurisdiccionales (1948-1975), Instituto
Nacional de Administraclén Publica, Madrid, 1978. El citado estudio preliminar
habia aparecido antes en las paginas de «REDA»> (num. 9, 1978), aunque las men-
ciones que haya que hacer a él a lo largo de esta crénica hay que entenderlas
referidas al volumen para el que fue escrito, es decir, la obra de J. DomrER,
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flictos (3). Demora bien poco explicable, bien lamentable, en este su-
puesto. Si el conflicto como tal se desarrollé en un periodo de tiempo
no muy dilatado para lo que es usual —el gobernador civil requeria
la inhibicidn a los jueces el 26 de marzo de 1977, llevando fecha de 29
de junio de 1978 tanto el acuerdo del Consejo de Ministros como la pro-
pia sancion del decreto—, en cambio, cuando ya la decisién ha cum-
plido todos los requisitos internos, hay que esperar més de siete meses
para que tenga -acceso al diario oficial, en cumplimiento de lo que dis-
pone el articulo 37 de la LCJ: «...se extenderda motivada y en forma
de decreto —prescribe este precepto—, y para su cumplimiento se pu-
blicara en el "Boletin Oficial del Estado”». No sé si la demora ha afec-
tado en el caso sélo a la publicacidon en el <Boletin Oficial» 0 también
a la comunicacién & los contendientes (4). El «extravio del papel», ¢se
habra producido en el «Boletin Oficial del Estado», una vez que se
recibié ya alli, o fue, en cambio, responsabilidad de Presidencia del
Gobierno desde el momento en que el mismo dia del Consejoc de Mi-
nistros se pasaba a la firma del Jefe del Estado? No tengo elementos
para juzgar qué sucedié en el presente caso. De todas maneras bien
conocida es la eficacia del <Boletin Oficial del Estado~»: el tiempo de
espera de los documentos suele ser inferior con mucho a los siete
meses, y no digamos cuando se trata de decisiones de los érganos su-
periores del Estado.

En resumen y por concluir este excurso, la decisién no ha podido
hacerse eco de la entrada en vigor de la Constitucién por ser, de hecho,
varios meses anterior a la misma. Quede por eso para otra ocasién el
enjuiciamiento del encaje del sistema de conflictos jurisdiccionales den-
tro de las exigencias de la Constitucion.

2. La competencia del juez penal

2. Tratandose, como se va a ver en seguida, de un enfrentamiento
de competencias entre gobernador civil y juez de lo penal a propodsito
del enjuiciamiento de una autoridad, hay aun otro aspecto mucho mas
concreto que me hubiera gustado haber visto abordado a la luz de la
nueva Constitucion. Hace ahora cinco afos suscitaba el problema de
si la afirmacién del articulo 31 de la Ley Orgéanica del Estado, al atri-
buir la funcién jurisdiccional exclusivamente a jueces y tribunales no
habia derogado, en concreto, el articulo 15 de la LCJ, que es el que ha
venido permitiendo a las autoridades administrativas plantear a los
jueces penales cuestiones previas. Habia sostenido tal interpretacién en
mi crénica, de 1974, Enjuiciamiento criminal de autoridades y funcio-

(3) Véase, sobre el tema, mi estudio preliminar antes citado, En torno al sis-
tema espafiol de conflictos jurisdiccionales, pp. 22 y ss.

(4) En el trabajo anteriormente citado —En torno..., pp. 28 y ss.— me ha preo-
cupado en concreto la ausencia de concrecién de plazos en las fases decisivas del
sistema de conflictos jurisdiccionales. La demora que ahora se comenta en el texto
es un nuevo ejemplo a anadir a los vacios de regulacién a que alli me referia.
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narios publicos (5). Pero la jurisprudencia de conflictos ni siquiera se
habia cuestionado el tema que a mi me preocupaba. Espero asi, con
impaciencia, qué solucién pueda darse al problema, que sigue en pie,
una vez que una Constitucién democratica, que ademas deroga cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en la misma, reconoce con
energia que <€l ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclu-
sivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes...»
(articulo 117, 3). El fallo que se comenta no ha podido enfrentarse con
esta nueva fundamentacion del problema al haberse sustanciado, como
se sefialaba, con antelacién a la vigencia de la Constitucién, aunque es
obvio que existia ya un clima nuevo que bien pudiera haberse tenido
en cuenta. Pero, con todo, hay algo bien indicativo en este caso. Si mis
cuentas no fallan, es el primero en que con posterioridad a aquel co-
mentario mio de 1974 se ha vuelto a plantear el tema del procesamiento
de autoridades y funcionarios. El gobernador civil actua, como vamos
a ver en seguida, ante el —por otra parte inexplicable— procesamiento
de la-alcaldesa de un pueblo. Se trata, en definitiva, de impedir dicho
procesamiento. Y el Juez de Conflictos al tener que conocer del caso,
ni siquiera se plantea la cuestién aludida. De este modo, por la téacita,
se sigue dando por sentado que el articulo 15 de la LCJ continta te-
niendo virtualidad plena. Més atn, el conflicto se fallara a favor de la
autoridad administrativa. Cabe decir cuanto antes que el procesa-
miento de la alcaldesa y la motivacién juridica para ello utilizada me
pareci6 del todo insélito. Pero eso es, sin duda, otra cuestién que habra
que situar en su debido lugar.

3. Parece conveniente no demorar ya mas la reproduccién del fallo
que se comenta. Diré, ante todo, que se trata del Decreto 3334/1978,
de 29 de junio (<Boletin Oficial de! Estado» de 5 de febrero de 1979),
por el que se resuelve la cuestién de competencia surgida entre el Go-
bernador Civil de Orense y la Audiencia Provincial y el Juzgado de
Instruccién numero 2 de esta capital. A lo largo de siete resultandos
quedan fijados los hechos en los términos siguientes:

«<Resultando 1: Que con fecha 4 de febrero de 1974, los vecinos de
los pueblos de Villavidal, Viso, Aldea, Turey y Souto, todos del Ayun-
tamiento de Ramiranes, provincia de Orense, solicitan de esta Corpo-
racién la oportuna autorizacién para llevar a cabo una captacién de
aguas de dos manantiales en el monte de utilidad publica "Selva Os-
cura”, numero 84 de los del Catalogo, vy en los parajes del mismo, de-
nominados "Lameirific Bello” y ”El Castelo”, con objeto de proveer al
abastecimiento de sus domicilios. La Corporacién acuerda otorgar la
pertinente autorizacién el dia 12 de marzo de 1974, elevando el expe-
diente al Instituto Nacional para la Conservacién de la Naturaleza,

(5) Numero 74 de esta Revista, recogida ahora en mi libro Seleccion de comen-
tarios sobre la furisprudencia de conflictos jurisdiccionales. Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1977, pp. 35 y ss.
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que, previos los tramites legales, dicta resolucidén cuya parte d1sp051t1va
establece, entre otras cosas, lo siguiente:

1.° Se autoriza al Ayuntamiento de Ramiranes para ocupar 13 hec-
tareas (cuatro metros cuadrados corresponden a una arqueta y nueve
metros cuadrados a una zanja de 15 metros por 60 centimetros), en el
monte "Selva Oscura’, numero 84 del Catalogo de los de utilidad
publica de la provincia de Orense, de la pertenencia de la parroquia
de San Salvador de Penosifios, término municipal de Ramiranes, con
destino a captacién y conduccion de aguas para abastecimiento a los
domicilios de los vecinos de Villavidal, Viso, Aldea, Turey y Souto,
de acuerdo con los documentos obrantes en el expediente. :

2.° Las aguas que proceden de dos manantiales localizados en los
parajes “"Lameirifio Bello” y “Castelo” seguiran perteneciendo a la pro-
piedad del monte, concediéndose unicamente su uso & los fines ex-
puestos.

3.° La ocupacion se autoriza por un plazo de cincuenta arios, de-
jando a salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero, con
vigencia exclusivamente mientras persista la concesiéon de agua que la
origina.

La entrega de los terrenos objeto de la ocupacidén autorizada tuvo
lugar el 24 de octubre de 1975, compareciendo en representacion del
Ayuntamiento de Ramiranes su alcalde-presidente, dorita Pilar Lépez
Garcia, y en representacién del ICONA, don José Fernandez Cabezas,
levantandose la correspondiente acta. Las obras de conduccién y abas-
tecimiento se acogieron al régimen de accién comunitaria previsto en
el Decreto 3529/1974, de 20 de diciembre, y por acuerdo del Consejo de
Ministros, fechado el 21 de marzo de 1975, se otorgd al Ayuntamiento
de Ramiranes una subvencién, con cargo al crédito de Planes Provin-
ciales, para costear la realizacién, entre otras, de las obras de refe-
rencia.

Resultando 2: Que con fecha, 2 de abril de 1978 el procurador de
los Tribunales don Manuel Cortifias Pérez, en representaciéon acredi-
tada de veintian propietarios de fincas rusticas sitas en las proximida-
des de los pueblos de Moreira, Pumarvello y Vilanova, en el municipio
de Ramiranes, interpusieron querella ante el Juzgado de Instruccion
decano de los de Orense, por delito de usurpacion, contra don José
Fernandez Cabezas y siete personas més. Expone el escrito que los que-
rellantes vienen regando sus propiedades desde tiempo inmemorial y
de manera ininterrumpida con la totalidad de las aguas del manantial
"As Travesas”, situado en la denominada "Sierra Moura" o "Sierra de
Silvacscura”’, de tal manera que han adquirido el aprovechamiento por
prescripcién; que algunos vecinos de los pueblos limitrofes de Villavi-
dal, Viso, Souto, Aldea y Turey han formado una comisién de la que
forman parte algunos de los querellados, para instalar la traida de
aguas a sus domicilios; que con este objeto se han realizado trabajos
de distraccién de las aguas del aludido manantial de ”As Travesas” a
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través de una canalizacién subterranea de uralita de unos 10 centime-
tros de diametro y de considerable longitud, que da lugar a que las
aguas del manantial citado discurran ahora por la canalizacién y no
puedan ser ya utilizadas para regar las fincas de los querellantes; que
los hechos relatados acreditan indicios racionales de criminalidad,
demostrativos de un delito de usurpacién previsto y penado en el
articulo 518 del Cédigo Penal.

Resultando 3: Que entre las pruebas practicadas a solicitud de la
parte querellante figuran las siguientes:

1> Declaracién de diez vecinos de la zona coincidentes en que las
aguas del manantial sito en el paraje denominado «As Travesas», del
monte «Silvaoscura», eran aprovechadas, discurriendo por cauce muy
antiguo, de forma ininterrumpida, para regar las fincas de los vecinos
de Moreira, Pumarvello, Vilanova y Casal del Monte, y que desde que
se realizaron las obras antes aludidas las aguas ya no bajan por su
cauce y no llegan, por ende, a las fincas mencionadas.

2.°> Incorparacion a las diligencias del expediente relativo al apro-
vechamiento de que se trata, en el que constan las actuaciones que se
describen en el primer resultando. '

3° Declaracién de los miembros del Ayuntamiento de Ramiranes
alusivas a que, en 1974, la Corporacién tomé el acuerdo de instar el ex-
pediente ordenado a la captacién de las aguas sin que en ulteriores se-
siones tuviesen sus miembros el adecuado conocimiento de sus distin-
tas incidencias, toda vez que fue la alcaldesa la que gestioné, a partir
del acuerdo municipal, todo el asunto personalmente.

4° Informe de dos peritos agricolas del Estado en el que se dicta-
mina: que entre el lugar en que se encuentran las fincas de los que-
rellantes y el manantial «<As Travesas» existe un cauce que presenta
signos de gran antigliedad, ofreciendo este cauce sefiales de haber sido
utilizado para conducir las aguas hasta muy recientemente; que, en
la actualidad, el citado manantial «<As Travesas» ya no vierte sus aguas
a aquel antiguo cauce, sino a un camino que transcurre en lugar proxi-
mo, siendo ello debido a una gran excavacion realizada ultimamente
por medios mecanicos; que se han apreciado sintomas de sequia en
algunos cultivos de la zona, probablemente como consecuencia del des-
vio o pérdida del agua del manantial <As Travesas»; que existen otros
manantiales perfectamente utilizables para abastecer los pueblos de
los querellados; que el manantial <As Travesas» es distinto e indepen-
diente de los denominados «Castelo» y «Lameirifio Bello», ubicados
estos ultimos a una distancia de 1.275 y 1.545 metros, respectivamente,
de aquél. Se ha de recordar al respecto que la resolucién del Instituto
Nacional para la Conservacion de la Naturaleza aludia a la captacién
de aguas de dos manantiales localizados en los parajes «Lameirifio
Bello» y «Castelo».

Resultando 4: Que con fecha 5 de febrero de 1977 la Audiencia Pro-
vincial de Orense dicta auto de procesamiento contra la alcaldesa de
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Ramiranes, doita Maria del Pilar Otilia Lopez Garcia, entendiendo que
los hechos revisten los caracteres de un delito de usurpaciéon relativo
a las aguas del manantial "As Travesas”, cuya distraccion ordend la
alcaldesa no obstante las reclamaciones que le hicieron los perjudica-
dos, v que también obran en el expediente, acreditadas a través de
sendas actas notariales. La intervencién de la Audiencia Provincial en
orden al procesamiento de la alcaldesa viene exigida por el articulo 416
de la Ley de Régimen Local.

Resultando 5: Que el Juzgado de Instruccién numero 2 de Orense
dicta el 17 de marzo de 1977 auto de procesamiento contra don José
Fernandez Cabezas, don José Pérez Rios y don Francisco Murillo Mos-
quera, fundado en los mismos hechos. El auto no llegé a ser notificado
a los interesados al haberse paralizado el procedimiento en virtud del
requerimiento inhibitorio de que a continuacién se va a hacer mérito.

Resultando 8: Que el 26 de marzo de 1977 el Gobernador Civil de
Orense, después de ser emitido el correspondiente informe por la Abo-
gacia del Estado. requirié a la Audiencia Provincial y al Juzgado de
Instruccién numero 2 para que se inhibiese en relacién con el sumario
de referencia debido a la existencia de cuestiones administrativas pre-
vias que concreta en la determinacién de la condiciéon del aprovecha-
miento de los querellantes, dado que, si éste es realmente abusivo, el
pronunciamiento administrativo debera tener real incidencia en el pro-
cedimiento penal y sobre las caracteristicas de los aprovechamientos,
ubicacion y posible compatibilidad, toda vez que a la Administracién
le incumbe la intervencién sobre el contenido de informe de utilizacién
de los aprovechamientos de caudales publicos.

Resultando 7: Que el Juzgado de Instancia nimero 2, en virtud de
auto fechado el 31 de mayo de 1977, previo el preceptivo informe del
Ministerio Fiscal, mantuvo su competencia y se tuvo por formulada
la misma, remitiendo ambas autoridades sus respectivas actuaciones a
la Presidencia del Gobierno.»

La cuestién de competencia se resolvera a favor de la Administra-
cién, «de conformidad con lo consultado por el Consejo de Estado y
previa deliberacién del Consejo de Ministros». Estos son los conside-
randos en que se apoya la decisién:

«Considerando 1.° Que la presente cuestion de competencia ha sur-
gido entre el Gobierno Civil de Orense y =1 Juzgado de Instruccién nu-
mero 2 de esta capital y la Audiencia Provincial al requerir de inhi-
bicién aguél a éstos con motivo del sumario namero 38/1976, incoado
sobre el delito de usurpacién, para que el érgano competente resuelva
sobre las cuestiones previas administrativas concretadas en el reque-
rimiento, relativas a la condicién de aprovechamiento de los querellan-
tes y a las caracteristicas de dichos aprovechamientos, ubicacién y po-
sible compatibilidad entre ambos.

Considerando 2.° Que la primera cuestién que debe ser examinada
es la relativa a un eventual defecto formal denunciado por la repre-
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sentacion de la querellada, dofia Maria del Pilar Otilia Lopez Garcia,
alcaldesa de Ramiranes, en el tramite de alegaciones que a cada una
de las partes otorga el articulo 22 de la Ley de Conflictos Jurisdiccio-
nales. En efecto, interpuesta la cuestion de competencia por el gober-
nador civil de Orense ante la Audiencia Provincial y ante el Juzgado
de Instruccién namero 2, se estima que debe la Audiencia pronunciarse,
lo mismo que el Juzgado, tanto porque fue la propia Audiencia la que
dicto el auto de procesamiento respecto de la alcaldesa, amparada por
el fuero especial del articulo 146 de la Ley de Régimen Local, cuanto
porque, en relacién con la misma alcaldesa, el sumario habia terminado
al elevarse las actuaciones a la Audiencia. Si la Audiencia Provincial
se abstiene de resolver, quedara mal planteada, en opinién del ale-
gante, la cuestion de competencia desde su origen.

Del expediente resulta que ha sido e: Juzgado de Instruccion nu-
mero 2 de Orense el que, previo informe del Ministerio Fiscal y demas
tramites establecidos en la Ley, dict6 auto manteniendo su compe-
tencia el 31 de mayo de 1977. La Audiencia, en efecto, no se ha pro-
nunciado, lo que exige plantear, con carécter previo, si su inactividad
puede viciar en origen el procedimiento & la vista de las circunstancias
del caso.

El problema debe dilucidarse examinando el momento procesal en
que se produjo el requerimiento de inhibicién y la incidencia que, res-
pecto de las actuaciones, pueda tener la atribucion de la Audiencia Pro-
vincial de la competencia para dictar el auto de procesamiento cuando
del enjuiciamiento criminal de los alcalces se trata. En definitiva, se
trata de analizar si el requerimiento de inhibicién se produjo en fase
sumarial o cuando el sumario debia conziderarse finalizado. En virtud
del auto de Juzgado de Instruccién de fecha 10 de noviembre de 19786,
se acuerda la incoacion del sumario, elevandose las actuaciones a la
Audiencia Provincial a los solos efectos de que, si procediere, dictase
auto de prccesamiento contra uno de los querellados que, por ostentar
la condicion de alcalde, exigia la intervencién en este tramite del su-
perior 6rgano judicial por ordenarlo asi el articulo 418 de la Ley de
Régimen Local. La Audiencia Provincial dicto auto el 5 de febrero de
1977 declarando procesada a la alcaldesa de Ramiranes y devolviendo
el expediente sumarial al Juzgado para ulteriores diligencias.

En cuanto al resto de los querellados, no amparados por el fuero
especial, dictdé el Juzgado auto de procesamiento el 17 de marzo de
1977; el 26 del mismo mes se produjo el requerimiento de inhibicion.
acordando el Juzgado, el dia 2 de abril, suspender todo procedimiento
en relacién con el indicado sumario hasta tanto no termine la con-
tienda jurisdiccional, en acatamiento del articulo 20 de la Ley de Con-
flictos.

A la vista de lo actuado puede concluirse que al tiempo de produ-
cirse el requerimiento inhibitorio el sumario no habia terminado. Pri-
mero: Porque no se ha producido declaracién expresa del Juzgado en
este sentido, ordenando remitir los autos y las piezas de conviccién al
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Tribunal competente para conocer del delito, tal y como preceptiia
el articulo 622, parrafo 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Se-
gundo: Porque la elevacion por el Juzgado a la Audiencia de las ac-
tuaciones lo fue al solo efecto de que la misma decidiera sobre el even-
tual procesamiento de la alcaldesa de Ramiranes, sin que tal remisién
implicara, en modo alguno, la que se produce al darse por terminado el
sumario a tenor del citado articulo 622. Tercero: Porque el envio del
expediente a la Audiencia, en cumplimiento del articulo 416 de la Ley
de Régimen Local, se acordd precisamente en el auto que ordenaba la
incoacion del sumario, por lo que mal puede estimarse concluido éste.

En el presente caso la paralizacion del procedimiento ordenada por
el articulo 20 de la Ley de Conflictos Jurisdiccionales se ha producido
inmediatamente después de acordado el procesamiento de la alcaldesa
y otros querellados, y, a tenor del articulo 384, parrafo 2.°, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el procesado podra desde el momento de serlo
aconsejarse de letrado y valerse de él bien para instar la propia ter-
minacién del sumario, bien para solicitar la practica de diligencias que
le interesen y para formular pretensiones que afecten a su situacién,
declaraciones éstas que en el caso del expediente acreditan, una vez
mas, que al tiempo del requerimiento las actuaciones se encontraban
todavia en fase sumarial.

Asi las cosas, el 6rgano judicial que debia suspender la tramitacion
y manifestarse competente o incompetente era el Juzgado de Instruc-
cién, como efectivamente lo ha sido, por lo que ha de estimarse bien
planteada la cuestién de competencia.

Considerando 3.° Que también con caracter previo debe examinarse
el presunto defecto formal denunciado por la representacion de los
querellantes en el sentido de que no se ha cumplido en el requerimien-
to inhibitorio lo preceptuado en el articulo 19 de la Ley de 17 de julio
de 1948, que exige se citen literalmente los textos integros de los ar-
ticulos y preceptos legales que sean de aplicaciéon al caso y aquellos
en que se apoyen para reclamar el conocimiento del negocio, sin que
baste la cita de la presente Ley para estimar cumplido tal requisito.

Considerando 4.° Que es doctrina sentada en numerosos Decretos
decisorios de diversas cuestiones de competencia que no todo vicio pro-
cesal ha de ser considerado necesariamente como defecto bastante para
anular el procedimiento, pues un resultado tan radical como la nuli-
dad debe reservarse para los casos en que el incumplimiento de algun
requisito formal suponga un planteamiento genérico ambiguo, equivoco
o confuso de la cuestién de competencia; que la ratio y finalidad del
precepto contenido en el articulo 19, 1, de la Ley es que la autoridad
requerida de inhibicién conozca claramente los hechos y preceptos le-
gales que fundamenta el requerimiento a juicio del requirente, y cuan-
do este fin de la Ley ha sido alcanzado, no seria procedente ni con-
forme a un .elemental principio de economia procesal demorar la reso-
lucién del asunto con una nulidad de actuaciones que sélo tendria
por resultado reproducir formalmente cita y transcripcién de preceptos
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legales y argumentos que ya figuran en los acuerdos, resoluciones o
informes que han servido de base gl requerimiento; y que si bien es
cierto que las infracciones legales de orden procesal pueden corre-
girse, retrotraer el procedimiento careceria de fundamento légico e iria
en contra de los principios de economia, celeridad y eficacia que pre-
siden la Ley de Procedimiento Administrativo.

Considerando 5.° Que en el presente caso el requerimiento inhibi-
torio cita los articulos correspondientes de la Ley de Conflictos Juris-
diccionales, invoca y transcribe determinados preceptos de las normas
aplicables y plantea concretamente y con toda precisién las cuestiones
previas administrativas respecto de las cuales se formula el requeri-
miento; es forzoso concluir que la finalidad perseguida por la Ley de
que la autoridad requerida tenga pleno conocimiento de los preceptos
legales y de las consideraciones juridicas en que se apoya la inhijbito-
ria aparece suficientemente lograda, por lo que procede entrar en el
fondo de la misma.

Considerando 6.° Que, como ya declararon los Decretos de 25 de
febrero de 1970 y 11 de octubre de 1973, dada la trascendencia y reper-
cusiones que puede tener, incluso para la propia Administracién, la
sustanciacion de juicios criminales contra los funcionarios publicos,
siempre ha habido normas tendentes a rodear de las maximas garan-
tias tanto el procesamiento como el enjuiciamiento en general de auto-
ridades y funcionarios, asi, en épocas anteriores, se requeria la auto-
rizacion de la Administracién como requisito previo para que el ex-
presado procesamiento pudiera acordarse, y si bien en la actualidad
dicha autorizacién no es necesaria, existen normas que han venido a
sustituirla, como los articulos 46 a 49 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, que regulan la responsabilidad penal de
los funcionarios publicos, y también, por lo que respecta concretamente
a los conflictos jurisdiccionales, el articulo 15 de la Ley de 17 de julio
de 1948.

Considerando 7° Que, conforme han establecido, entre otros, los
Decretos resolutorios de competencias de 9 de noviembre de 1961 y 20
de septiembre de 1962, la jurisprudencia sobre cuestiones de compe-
tencia que versan precisamente sobre el planteaminto de cuestiones
previas en el caso de hechos susceptibles de ser eventualmente califi-
cados como delitos, parece inclinarse por la aceptacién o0 no de la exis-
tencia de tal cuestidn previa segun sea la naturaleza de los hechos que
virtualmente parecen desprenderse del sumario, admitiéndose la exis-
tencia de aquélla cuando se trata de actuaciones que acaso pueden te-
ner justificaciéon desde el punto de vista administrativo y negandose
a admitirla cuando una elemental consideracién de los mismos parece
impedir aquella justificacién.

Considerando 8° Que en esta materia, y dado el tenor excepcional
con que el articulo 15 de la Ley de Conflictos Jurisdiccionales autoriza
a la Administracion para invocar como fundamento de su inhibitoria
cuestiones administrativas, se debe proceder con extraordinaria cau-
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tela para evitar tanto el apoderamiento de hecho por parte de la Ad-
ministracién de funciones jurisdiccionales cuanto el establecimiento de
frenos o trabas que puedan obstaculizar la actividad de los Tribunales.

Considerando 9.° Que son tres las cuestiones sobre las gue el re-
querimiento de inhibicién considera debe pronunciarse la Administra-
cién con caracter previo a la actuacién judicial:

1.* La determinaciéon del alcance y posible compatibilidad de los
aprovechamientos existentes en el monte «Selva Oscura-, el de los
querellantes y el de los querellados, dado el caracter demanial de las
aguas que integran los respectivos manantiales.

2.2 La condicién del aprovechamiento de los querellantes sobre las
aguas del manantial "As Travesas’’, toda vez que, al considerarse ga-
nado por prescripcién y al no constar que esta inscrito en el registro
administrativo creado al efecto, puede reputarse abusivo en virtud del
articulo 7.° del Real Decreto de 12 de abril de 1901,

3.2 La determinacién de las personas responsables de la ejecucién
de las obras de captacién, determinaciéon que se estima incumbe al
Ayuntamiento de Ramiranes en aplicacién del Decreto de 20 de diciem-
bre de 1974, regulador de las obras llevadas a cabo en régimen de ac-
cién comunitaria.

Considerando 10. Que parece claro el caracter publico de las aguas
del manantial "As Travesas™ en base a los articulos 407, 2, del Codigo
Civil, v 4, 2, de la Ley de Aguas, que consideran publicas o del dominio
publico las aguas continuas o discontinuas de manantiales o arroyos
que corran por sus cauces naturales. El carActer publico de las aguas
no se ha discutido a lo largo del extenso expediente y parece recono-
cido ab initio por los propios querellantes que fundamentan su derecho
en titulo de prescripcion habilitante, al igual que la concesién, para
adquirir los aprovechamientos de aguas publicas a tenor de los articu-
los 149 de la Ley de Aguas y 409 del Cdédigo Civil. Asi las cosas surge
inmediatamente la esencial diferencia entre el dominio y el aprove-
chamiento respecto de los caudales publicos; como se previene en el
dictamen del Consejo de Estado de 24 de mayo de 1967, aquél es un
derecho absoluto e ilimitado en tanto que el aprovechamiento es un
derecho limitado, sujeto a condiciones, y que no autoriza para usar del
agua sino en la forma y orden al objeto concedido. De acuerdo con
ello, ni el articulo 409 del Cddigo Civil ni el 149 de la Ley de Aguas
configuran la prescripcién como un medio de adquisicién del dominio
de las aguas, sino como un modo de obtener el simple aprovechamiento.
En el caso del expediente existe una autorizacién de ocupacién de
terrenos para captaciéon de aguas en favor de los vecinos del Ayun-
tamiento de Ramiranes respecto de los manantiales situados en los
parajes -Lameirifio Bello» y «Castelo», en tanto que los querellantes
esgrimen la titularidad de un aprovechamiento por prescripcién in-
memorial sobre las aguas del-manatial "As Travesas”, que. a tenor
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del dictamen pericial obrante en el expediente, parece ubicado a
mas de un kilémetro de distancia respecto de los otros dos. Al res-
pecto conviene tener en cuenta que, segun la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de noviembre de 1918, si bien la Administracién debe
respetar el estado posesorio de los aprovechamientos adquiridos en
virtud de la prescripciéon que autoriza el articulo de la Ley de Aguas,
también lo es que "para que la proteccién tenga lugar es preciso que
los respectivos interesados hayan probado su derecho en el expediente
administrativo”; doctrina reiterada por la sentencia de 26 de junio
de 1953, que se manifiesta como sigue: "La inscripciéon (del aprove-
chamiento ganado por prescripcion en el Registro de Aprovechamien-
to) equivale a la concesién para el efecto de que los interesados pue-
dan exigir de la Administracion el respeto debido & la posesion que
vengan disfrutando, pues hasta que la inscripciéon se realice no que:
dan definidos administrativamente los derechos que a los interesados
les asisten».

Considerando 11. Que, visto lo anterior, es inexcusable analizar
la situacion juridica del aprovechamiento de los querellantes, y para
ello se ha de partir de sus propias alegaciones, adveradas por decla-
racion de testigos, en el sentido de que el mencionado aprovechamien-
to ha sido adquirido por prescripciéon al venir regandose las fincas
de su propiedad de modo ininterrumpido y desde tiempo inmemorial
con la totalidad de las aguas del manantial "As Travesas”. Téngase
en cuenta que no se. pretende de la jurisdiccién el reconocimiento del
derecho al aprovechamiento fundado en titulos de caracter civil, como
puede ser la prescripcién, lo que, en todo caso, seria competencia de
la jurisdiccién civil, sino, muy al contrario, dandose por sentada la
existencia de un titulo, se pretenden extraer consecuencias penales
por la presunta violacién de los derechos que aquél debe amparar.

Considerando 12. Que el titulo normal e idéneo para acreditar
las adquisiciones por prescripciéon de aprovechamientos de aguas pu-
publicas es el acta de notoriedad regulada por el articulo 70 del Re-
glamento Hipotecario, si bien el Consejo de Estado admite la exis-
tencia de otros procedimientos generales, ademas del especifico del
acta, para acreditar la adquisicién por usurpacién de los aprovecha-
mientos de aguas publicas, siempre que impliquen garantias supe-
riores y tramitacién mas compleja, como pudiera ser la sentencia
dictada en juicio declarativo o el expediente de dominio.

Considerando 13. Que la inscripcién del titulo de los aprovecha-
mientos en el Registro Administrativo de Aguas, a que se refieren
los Reales Decretos de 12 de abril de 1901, cinco de septiembre de 1918
y 7 de enero de 1927, exige un complejo procedimiento que cuando
el titulo es la prescripcién se descompone en dos fases: el acta de
notoriedad, que hoy ha sustituido a la informacién posesoria y que
tiene por objeto acreditar la titularidad civil del derecho, y el expe-
diente administrativo que se propone suministrar los datos necesarios
para resolver, mediante el acceso, en su caso, del aprovechamiento

209

REVISTA DR ADMINISTRACION PUBLICA. 80.—14



NOTAS DE JURISPRUDENCIA

en el Registro Administrativo creado al efecto; procedimiento admi-
nistrativo que, no obstante no estar incluido en el Decreto de 10 de
octubre de 1958, delimitador de los procedimientos especiales que
contintian vigentes tras la Ley de Procedimiento Administrativo, se
ha considerado subsistente por la practica administrativa y por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo a través de las sentencias de
14 de marzo y 7 de mayo de 1960, 2 de marzo de 1962 y 9 de diciembre
de 1964, que textualmente expone: "Si bien el articulo primero del
Decreto de 1958 no enumera entre las disposiciones reguladoras de
procedimiento especiales subsistentes al Real Decreto-ley de 7 de enero
de 1927 ... ha de entenderse que contintia su vigencia en cuanto a la
obligatoriedad de la inscripciéon de los aprovechamientos de aguas
publicas en los Registros establecidos por el Real Decreto de 12 de
abril de 1901..."”

Considerando 14. Que el aprovechamiento de los querellantes res-
pecto de las aguas del manantial ”"As Travesas”, que se dice adquirido
por prescripcion, no consta que esté inscrito en el Registro de Apro-
vechamientos e incluso se reconoce por los querellantes su no inscrip-
cién en el tramite de alegaciones que, tras el requerimiento inhibi-
torio, les fue concedido, lo que obliga a examinar las consecuencias,
en derecho, de esta situacion.

Considerando 15. Que es doctrina reiterada del Consejo de Estado
la de que la Administracién Gnicamente estd obligada a reconocer los
aprovechamientos inscritos, toda vez que por imperio del articulo 7
del Real Decreto de 12 de abril de 1901, "formalizados los Registros,
se consideraran abusivos todos los aprovechamientos que no se hallen
inscritos”; -en este sentido puede ser citado el dictamen de 18 de oc-
tubre de 1981 (expediente numero 27.990) y el de 3.de mayo de 1862
{expediente numero 28.612), a cuyo tenor los aprovechamientos no
inscritos se reputan abusivos por parte de la Administracién. Como,
segun.se deduce de las alegaciones del recurrente, el mismo se con-
sidera titular de un derecho adquirido y amparado por el titulo for-
mal de la prescripcién adquisitiva, el pleno reconocimiento por parte
de la Administraciéon de tal derecho exige su acreditamiento a través
del expediente de informacion posesoria que dé lugar al acta de no-
tariedad, con el consiguiente acceso de tal titulo al Registro de Apro-
vechamientos, en el que es obligatoria la inscripcién, .y por el pro-
cedimiento que el articulo tercero del Real Decreto-ley de 1927 regula.
En. este procedimiento es donde podra llevarse a cabo la necesaria
depuracién- de derechos, con analisis detallados de las alegaciones
formuladas por denunciantes y denunciados..."” .

" Hay que afirmar, por tanto, el evidente derecho de la Administra-
cién para imponer a cualquier usuario de aguas publicas la debida
formalizacién registral de su'derecho, obligandole, so pena de sus-
pender el aprovechamiento, con demolicién de las obras e instala-
ciones y artefactos, a practicar la inscripcién en el Registro de Apro-
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vechamientos de Aguas Publicas, obligatoria conforme a las disposi-
ciones que la regulan; puede citarse también el dictamen de 7 de
junio de 1850 (expediente numero 5.915), en el que se expone que la
Administracién no viene obligada a reconocer la prescripcion de un
aprovechamiento de aguas para fuerza motriz y usos industriales, al
amparo del articulo 149 de la Ley de Aguas y 408 del Codigo civil,
si dichos aprovechamientos no figuran inscritos en el Registro Admi-
nistrativo de Aguas, aunque lo estén en el de la Propiedad, pues la
Administracién no se encuentra vinculada, en modo alguno, a dicho
asiento registral.

Considerando 18. Que igual exigencia y obligatoriedad ha sido
mantenida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo; asi la sen-
tencia de 2 de julio de 1951, exponente de que en la esfera adminis-
trativa no pueden formalmente reconocerse mas aprovechamientos
que los inscritos registralmente; la sentencia de 26 de junio de 1953,
a cuyo tenor la inscripcién equivale a la concesion para el efecto de
que los interesados puedan exigir de la Administraciéon el respeto
debido a la posesién que vengan disfrutando, pues hasta que la ins-
cripcion se realice no quedan definidos administrativamente los de-
rechos que a los interesados les asisten; la sentencia de 25 de mayo
de 1955. el acto de inscripcion en el Registro de Aprovechamientos
de Aguas Publicas, como declararon las sentencias de 28 de septiem-
bre de 1911, 21 de febrero de 1917 y 10 de junio de 1921, es acto pura-
mente administrativo y equivale a una concesién, puesto que me-
diante €l se reconoce por la Administraciéon la existencia de un apro-
vechamiento, aunque haya servido para la inscripcién un titulo de
caracter civil, que es igualmente valido para este fin, siendo de la
competencia de la jusrisdiccién contencioso-administrativa conocer la
cuestion que se plantea cuando con las providencias de la Adminis-
tracion se lastiman los derechos adquiridos (los reconocidos por la
inscripcion) en virtud de disposiciones emanadas de la propia Admi-
nistracién»; la sentencia de 10 de diciembre de 1955: "la inscripcién
en el Registro de Aprovechamientos de Aguas Publicas y los actos de
tal inscripcién son puramente administrativos, estimando el hecho
registral como equivalente a ‘'una nueva concesién, ya que mediante
€l se reconoce por la Administracién la existencia del aprovechamien-
to”; la sentencia de 8 de abril de 1977: la inscripcién en el Registro
de Aprovechamientos de Aguas es obligada, pues si bien tal inscrip-
¢ién no otorga en si el derecho, lo garantiza y asegura, -lo exterioriza
y hace equivalente a la misma concesion al efecto de que los intere-
sados puedan exigir de la Administraciéon el respeto debido a la
posesién que vengan disfrutando, y hasta que tal inscripcién se rea-
liza no quedan administrativamente definidos los derechos que a
tales interesados asisten, ya que todo ha de ser decxdldo en la repe-
tida y futura inscripcién en el Registro”.

. Considerando 17. Que si bien es cierto que el Registro de Apro-
vechamientos de Aguas tiene caracter administrativo (sentencias de
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1 y.27 de junio de 1968 y 17 de febrero de 1971) y es un Registro
declarativo y no constitutivo ("la inscripcion en el Registro de Apro-
vechamientos no da derechos por si misma, sirviendo sélo de ase-
guramiento de lo adquirido”:. sentencia de 14 de noviembre de 1920,
“las-inscripciones no otorgan derechos, sino que garantizan tan solo
los que.arrancan del titulo en que se fundan”: sentencia de 22 de
julio de 1956), no puede dudarse de las consecuencias juridico-mate-
riales que la falta de .inscripcién acarrea, centradas no sélo de las
que puedan derivarse de la calificacion como abusivo respecto del
aprovechamiento no inscrito, sino en la circunstancia de que la ins-
cripcién en el Registro Administrativo es previa e insoslayable res-
pecto-de la que-se practica en el Registro de la Propiedad, a tenor
del articulo 70, 7, del Reglamento Hipotecario, por lo que si la falta
de aquélla determina que la Administracion pueda considerar inexis-
tente el derecho, como graficamente establece el dictamen del Consejo
de Estado de 22 de noviembre de 1952, la no inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad implica que el aprovechamiento no pueda surtir
ofectos respecto de terceros, por aplicacion del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria. . .
Considerando 18. Que incumbiendo a las autoridades adminis-
trativas la policia de las aguas publicas, sus cauces naturales, riberas
y servidumbres, debe la propia Administracion pronunciarse previa-
mente acerca de la condicion del aprovechamiento de los querellan-
tes, dado que, si éste es realmente abusivo, el pronunciamiento admi-
nistrativo debera tener real incidencia en el procedimiento penal al
amparo del articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al esta-
blecer que, si la cuestién prejudicial fuera determinante de la culpa-
bilidad o de la inocencia, el Tribunal de lo Criminal suspendera el
procedimiento hasta’la resolucién de aquélla por quien corresponda,
h1pétes1s que es perfectamente aplicable al caso presente, toda vez
que si los querellantes estan abusando de caudales publicos a través
de un aprovechamiento clandestino, declaracion que, se insiste, in-
cumbe a la Administracién y sélo a ella, mal puede decirse que existe
un delito de usurpacién en cuanto no estd acreditado frente a la
Administraciéon y frente a terceros el objeto legitimo amparado por
el tipo penal, lo que determinara la inocencia de los inculpados.
Considerando 19. Que si bien es cierto que toda concesién se
entiende sin perjuicio de tercero, lo que obliga a despetar los dere-
chos preexistentes de los usuarios de las aguas, es necesario que el
tercero pueda ser reputado como tal y que ostente los mencionados
‘derechos que la norma ampara, sin que deba atribuirse esta condi-
cién al que, previa declaraciéon administrativa, pueda ser considerado
como mero detentador de hecho, cuya conducta incluso pudiera ser
sancionable desde el punto de vista administrativo segun el articu-
lo 30 del Reglamento de Policia de las Aguas y sus Cauces, que con-
sidera contravenciohes al mismo la derivacién de aguas publicas de
sus cauces, cualquiera que sea el medio que se emplee, v el objeto
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a que se destinen, sin contar con la necesaria autorizacién adminis-
trativa, asi como el riego no autorizado con aguas publicas.

Considerando 20. Que no constando administrativamente defini-
do el pretendido derecho de los querellantes en sus mas elementales
datos: punto donde se verifica la toma de aguas y situacion del
mismo, cauce de donde derivan las aguas, volumen del caudal apro-
vechable, objeto o destino del aprovechamiento, etc., ... debe también
pronunciarse la Administracion sobre las caracteristicas de ambos
aprovechamientos, ubicacion y posible compatibilidad, toda vez que
a ella le incumbe la intervencion sobre el contenido y forma de uti-
lizacién de los aprovechamientos de caudales publicos.

Considerando 21. Que la tercera cuestién previa que el requeri-
miento inhibitorio plantea alude a que, dada la condicion de las
obras de captacién realizadas en régimen de accién comunitaria, se
llevan a cabo por ejecucion directa del vecindario, quedando excep-
tuadas de las normas de contratacién de régimen local, como esta-
blece el articulo 9 del Decreto de 20 de diciembre de 1974, por lo que
es preciso que haya una constancia administrativa de la persona o
personas responsables de la ejecucion, y como, segun el articulo 34
del referido Decreto, incumbe a las Entidades locales supervisar la
ejecucién de las obras, vigilando su realizacién con las debidas ga-
rantias técnicas, es el Ayuntamiento de Ramiranes quien debe con-
cretar las personas que han asumido la responsabilidad penal.

Considerando 22. Que en la determinacién de las personas pre-
suntamente responsables el Juzgado de Instruccién se ha atenido
estrictamente a los hechos, ordenando el procesamiento, en su caso,
elevando las actuaciones a la Audiencia Provincial respecto de aque-
llas que, en su criterio, estaban incursas en un supuesto indiciario
de responsabilidad, sin que esta determinacién, basada, se insiste, en
la conducta de los procesados pueda ser sustituida por el criterio
de la Corporacidon a la vista de los preceptos del Decreto de 20 de
diciembre de 1974, que uUnicamente atribuye al Ayuntamiento el fo-
mento de las pbras en régimen comunitario, autorizarlas, en su caso,
solicitar las ayudas .precisas y supervisar la ejecucién, correspon-
diendo, en cambio, al vecindario o comunidad de vecinos tanto la
decision en orden a la realizacién de la obra (articulo 6) cuanto a
llevar a efecto su ejecucién.»

3. El cardcter abusivo de los aprovechamientos de agua no inscritos
en el registro

4. La lectura del texto, se piense lo-que se piense .acerca del al-
cance del fallo, evidencia un razonamiento ]uridlco muy elaborado,
una. serie muy trabada y muy consistente de argumentamones con
incorporaciéon de sustanciosos elementos legales, doctrinales y juris-
prudenciales. Del conflicto en su conjunto. hay algo que HNama Ia
atencién antes de nada: me refiero a la aparicién de un supuesto
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de aplicacién de esa rara avis (8) que es el delito de usurpacién de
corrientes de aguas del 518 CP, esa modalidad introducida en el sis-
tema penal espafiol por la Ley de 3 de enero de 1907 (7). Modalidad
delictiva escasamente frecuente que en el supuesto contemplado ofre-
ce un destacable mds dificil todavia, cual es el de imputar el delito
nada menos que a una autoridad municipal en el cumplimiento, que
parece normal, de las habituales competencias administrativas. Por-
que, téngase en cuenta, que se trata de aguas, a simple vista, pu-
blicas, sin perjuicio de los posibles derechos de utilizacién que por
la via de la prescripcién hayan podido adquirir quienes en el pro-
cedimiento penal figuran como querellantes. Cuando en otras pa-
ginas he contemplado cuales solian ser los delitos que daban lugar
a la sustanciacién de la cuestién previa administrativa, a propésito
del enjuiciamiento de autoridades y funcionarios, no aparece alli, en
ningan caso, el delito de usurpacién de cursos de agua del 518 —tam-
poco el de alteracién de lindes de pueblos o heredades del propio
articulo 518 ni el de usurpacién de inmuebles o derechos reales
del 517 (8)—. Extrafa. ciertamente, en el caso que se hubiera utili-
zado la via del 518, pero extrafa mas ain que se hubiera producido
el procesamiento de la alcaldesa. Dificilmente encajable en el precep-
to parece la conducta que ha quedado descrita en los .resultandos.
Recuérdense los términos del articulo 518:

<El que alterase términos o lindes de pueblos o he-
redades o cualquier clase de seiales destinadas a fijar
los limites de propiedades o demarcaciones de predios
contiguos, tanto de propiedad particular como de domi-
nio publico, o distrajere el curso de aguas. publicas o
privadas, sera castigado con una multa del cincuenta
al ciento por ciento de la utilidad reportada o debido
reportar con ello, siempre que dicha utilidad exceda de
quince mi] pesetas, sin que la mencionada multa pueda
bajar de veinte mil pesetas.»

Del ané.lisis del precepto, del estudio de los comentariétas d_el‘CP,
se deduce, insisto, lo insOlito del procesamiento de la alcaldesa en
virtud del mandato penal transcrito. No es s6lo el peso.de la exi-
mente undécima del articulo 8, a cuyo tenor estd exento de respon-

(8) De la «escasa frecuencia de esta clase de delitos» habla, analizando en su
conjunto los articulos 517 y 518 del CP, QuinTano RrpoLLEs: Tratado de .la parte
especial del Derecho penal, t. II, 2.* ed.. puesto al dia por C. Garcia Varpés, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madnd 1977. p. 990.

() Véase Quintano Rrporrés: Tratado, 11, cit., quien indica: <Desde luego la
innovacién delata a las claras su caracter de afiadido un tanto intruso, puesto que
el apoderamiento de las aguas poco o nada tiene que ver con la naturaleza sim-
bélice de las demarcaciones de inmuebles, habida cuenta que en su accién, 'ya
que no contrectatio de las cosas, hay una cierta ablatio, al mudarse su destino»
(pagina 1014).

d(s) Véase Enjuiciamiento criminal de autoridades y funcionarios publicos, ci-
tado, p. 64.
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sabilidad <«el que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo.» Es, sobre todo, que parece
dificil encajar los hechos dentro de la interpretaciéon que se viene
dando al citado articulo 518. Por ninguna parte aparece la utilidad
reportada, que es uno de los elementos de la definicién del tipo. No
ha sido excesiva la atenciéon que los penalistas han dedicado a este
precepto. Citaré ante todo a Quintano RIpoLLES, quien se hacia eco
de lo que era una situacién consolidada en los términos siguientes:
«Es visible la tendencia, cada vez mas acentuada en el Derecho mo-
derno, a generalizar la atribucién del dominio de las aguas, pudié-
ramos decir, su "administrativacion” al Estado o a sus organismos
locales, reduciendo a lo excepcional el radio de accién de la propie-
dad privada. Por lo cual las normas previstas en el titulo IV del
segundo libro del Cédigo Civil resultan no sélo limitadas, sino. redu-
cidas al rango de supletorias, por las que proliferan en la frondosa
selva del Derecho administrativo» (9). Selva o no, lo cierto es que
a las autoridades administrativas se atribuyen competencias inten-
sisimas en lo referente a la gestién y tutela de las aguas publicas.
Y ya se sabe lo que de la competencia dice el articulo 4 de la LPA:
la competencia —se sefhala— es irrenunciable. Pudiendo, incluso, en
el otro sentido, implicar graves consecuencias el incumplimiento, por
parte de autoridades y funcionarios, de los deberes inherentes a su
cargo. Esto, con todas las enormes implicaciones que conlleva, por
una parte. Pero, ademas, el propio profesor QuinTano recordaba
cémo el animo de defraudar ha sido un requisito constantemente
exigido por la jurisprudencia para la determinacién del dolo (10).
Por su parte, RopriGuEz DEvEsA destaca, en la misma linea, la doc-
trina jurisprudencial de que <La creencia de buena fe en la licitud
de la conducta por suponer que se obra, verbigracia, en el ejercicio
legitimo de un derecho, excluye el dolo» (11). Advirtiéndose ademas,
por parte de QuinTano, con referencia global a los delitos de usurpa-
cién —articulos 517 y 518—, que «son abundantes por ello, dentro
de la escasa frecuencia de esta clase de delitos, los fallos absoluto-
rios» (12).

Por todo ello, sin insistir mas, me parece sorprendente que se
hubiera utilizado esta via del 518 y, desde luego, que se hubiera lle-
gado al procesamiento de la alcaldesa. No se puede juzgar, por su-
puesto. el .conflicto subyacente con criterios estrictos de gabinete, pues
se refleja en é€l, sin duda, la Espana viva, la de las mas inesperadas
tensiones cotidianas, tan dificiles de reducir a esquema y que se
comprenden tan mal en el alejamiento y la distancia, tanto fisicas

(9} QUINTANO: Tra,tadp, II, cit., p. 1017. :
(10)‘ me‘rmo: .Op. cit., p. 1015. Garcia VaLpEs, en sus anotaciones, sefiala en
tre la jurisprudencia reciente la sentencia de 5 de octubre de 1972.

(11) J. M. RopriGUez Devesa: Derecho penal espanol, t L i
orrh. Yiad p D parte especial, Madrid,

(12) Quintano: Tratado, 11, p. 990.
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o geograficas como de mentalidad. Pero tampoco parece correcto en-
cajarlo en la érbita de lo penal y, menos aun, encajarlo en el circulo
del delito de usurpacién de caudales de aguas del articulo 518 del
Cédigo Penal. En este sentido, pensando en el fondo de la cuestion,
estimo que la alcaldesa debia tener una defensa facil, a la par que,
por .otro- lado, comprendo la preocupacién institucional de la Admi-
nistracién por un tal procesamiento, dejando ahora el problema indi-
vidual de la propia interesada. No es dificil comprender la desazén
de la Administracién ante reacciones como ésta.

5. Pero si lo anterior no me ofrece dudas, y lo digo sin rodeos,
corresponde, sin embargo, modificar el punto de mira y llegar a
plantearse otro tema, el tema delicado de la defensa del fuero, la
cuestion, en definitiva, del ejercicio de la potestad jurisdiccional, a
que alude el articulo 117, 1, de la Constitucién. Asi centradas las co-
sas, creo que es muy poco lo que hay que decir, por claro y elemental
y por archisabido.

Podra pensarse que es auspiciable que desaparezcan del Coédigo
Penal tipos tan poco perfilados, tan poco concordes con la creciente
administrativizacién del sector de las aguas como los del articulo 518.
Tal vez sea una opcién a tomar muy en serio ante la, al parecer,
inminente reforma del Cédigo Penal. Tal vez lo que apoye en esa
direccién sea la flagrante incorreccién técnica del precepto. Es una
opcién, como digo, aunque no voy a ocuparme ahora de analizar sus
posibilidades ni aun su conveniencia. Diré, incidentalmente, que en
un sistema juridico en el que de forma tan escasa y tan imperfecta
han venido estando protegidos los bienes del dominio publico, en este
precepto se alude de manera expresa a dicho concepto de dominio
publico, y con una finalidad protectora. Lo cual, si no me equivoco,
es bien raro. en el sistema del vigente Cédigo Penal. Hacia el futuro
podria parecer asi interesante una defensa penal de los bienes de
dominio publico en el buen entendido que habria que exigir eficacia
vy perfeccién técnica. Aunque, como se ha visto, es lastima que tal
mencién aparezca ahora inserta en un contexto tan poco convincente.
Opcién, por tanto, cara al futuro, de posible modificacién y aun des-
apariciéon de este precepto que permitié procesar a la alcaldesa de
Ramiranes. Pero lo que se acaba de seflalar no es mas que una dis-
gresién, por muy deseable que aparezca. El centro de nuestra aten-
cion sigue siendo el caso analizado y el punto de partida de la tesitura
del tribunal penal que tiene que juzgar a la autoridad municipal
sefialada. Pues bien, la Unica salida que le veo yo al caso es la de
que, en efecto, sea el tribunal penal quien juzgue. Asi de simple y,
por supuesto, asi de complejo. Que el juez penal juzgue. Que pueda
llegarse a la exoneracién, a la absolucion del funcionario o autoridad.
Pero que sea el juez penal quien pronuncie el fallo absolutorio. Cierto
que, de mayor o menor alcance, no deja de constituir un escandalo
el que una autoridad o un funcionario sean procesados. Ahi se re-
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clama la mayor prudencia a propo¢sito del auto de procesamiento.
Esta la regla de la presuncién de inocencia de quien no haya sido
formalmente condenado —hoy exigencia constitucional en el Derecho
espanol (13)—, pero hay que ser bien conscientes del enorme peso
social que tiene en este ambito la vieja maxima del calumnia que
algo queda. Pero, salvo remedios indirectos, no le veo mas salida
justificable que la aludida de que el juez penal juzgue, pronuncie
su fallo y proclame la absolucién cuando asi corresponda. Remedios
indirectos, si. No me ocuparé ahora del complejo y delicado tema
—que sin duda se inscribe en esta linea de garantias indirectas— del
privilegio que suele conceder el Derecho espafiol a autoridades y
aun a algunos funcionarios —como los de policia—de reservar su
procesamiento a tribunales distintos de los que actuarian caso de
tratarse de administrados no cualificados. En el Decreto que se co-
menta ya se ha visto cémo se da entrada y aplicacién a la regla
del 418 LRL, que hace intervenir, para el procesamiento de alcaldes,
concejales, etc., a las Audiencias Provinciales. Remedios indirectos tal
vez podrian introducirse haciendo mas onerosas las reglas que ahora
gravan al querellante temerario o de mala fe (14), previendo sancio-
nes para las actuaciones abusivas sin duda, aunque cuidando de
que no se merme el derecho a la justicia, importante derecho garan-
tizado hoy por la Constitucién (art. 24) (15). Parece del mayor inte-
rés buscar remedios para impedir las actuaciones torticeras y tratar
de afinar al maximo. Salvo eso, como decia, no veo mas salida; pre-
cisaré un poco mas, creo que lo positivo es que resuelva el juez de
lo penal. Me parece que es la Uunica manera de garantizar el ejercicio
de la potestad jurisdiccional en sus términos-correctos y de dar cum-

- (13) «Todos tienen derecho... a la-presuncién de inocencia-, se dispone en el
articulo 24, 2, de la Constitucién. Con mayor precisién, la Convencién de salva-
guardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales, aprobada
por los miembros del Consejo de Europa, en Roma, el 4 de noviembre de 1950, y
derecho vigente de aplicacién inmediata en Espana, como se sabe, establece en
el parrafo 2.° de su articulo 6.°: «Toda persona acusada de una infraccién se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.»

(14) Para el supuesto de que no resulte suficiente la previsién final del ar-
ticulo 415 de la LRL, que si prevé accién popular para exigir las responsabilida-
des de orden penal en que incurran las autoridades o corporaciones locales, in-
cluye la siguiente matizacién: «sin perjuicio de la responsabilidad que proceda
por acusacién falsa o calumniosas, podria pensarse en introducir algo orientado
por el criterio que denota el articulo 95 de la Ley del Tribunal Constitucional, Ley
organica 2/1979, de 3 de octubre. En efecto, el parrafo uno de dicho articulo pro-
clama la gratuidad del procedimiento. El parrafo dos autoriza al Tribunal a «im-
poner las costas que se derivasen de la tramitacién del pruceso a la parte o partes
que hayan mantenido posiciones infundadas, si apreciare temeridad o mala fes.
Pues bien, ademas de lo anterior, el parrafo tres prescribe: «El Tribunal podra
imponer a quien formulare recurses de inconstitucionalidad o de amparo, con te-
meridad o abuso de derecho, una sancién pecuniaria de cinco mil a cien mil
pesetas.» R ) . . . .

(15) Es de recordar que el articulo 415 de la LRL, testimonio de una larga y
destacadsa tradicién, consagra la regla que hoy nos parece del todo normal, -aun-
que en otras épocas no lo-fuera, del sometimiento de las autoridades locales «a los
Tribunales de justicia» a efectos de «las responsabilidades de orden penals, ya sea
de oficio, «0 bien por accién privada que ser4 popular y se podra utilizar por
todos los esparioles». . . i . : .
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plimiento, asi, a las exigencias de la Constitucién. Aunque, una vez
dicho esto, quiero referirme a una ultima idea.

Que decida el juez de lo penal, se sostiene. Y vivimos inmersos,
en nuestro sistema juridico, en una especie de respeto reverencial a
los compartimientos estancos. No dejan de ser curiosas las palabras
del profesor QuUiNTANO RiPOLLES que antes transcribia, y que habla-
ban de la frondosa selva del Derecho administrativo. Por otro lado,
es cierto que las diversas leyes jurisdicciones establecen como tenden-
cia, con bastante energia, la de reservar a cada orden de tribunales la
aplicacién —y, por ende, el conocimiento— de una determinada rama
jurfidica. Una buena muestra de .lo que digo, por cefiirme ahora al
ambito de la jurisdiccién administrativa, lo constituye el articu-
lo 2, a), de la LJ —insisto que estoy hablando de <tendencia», porque
en la Ley mencionada no se puede olvidar lo que dispone luego el
articulo 4—, o las correcciones que sobre el articulo 3 establece el 4
de la LEcrim. (18), por venir al campo de lo penal, preceptos ambos
tomados en consideracion en el Decreto comentado —reproducidos
literalmente en los vistos—y sobre los que luego se insistira. Pues
bien, lo que quiero destacar ahora es que, aun sabiendo que el Dere-
cho administrativo tiene sus reglas y sus principios, sus técnicas y
su sistema, esto no tendria por qué ser ninguna selva para el juez
penal. Para el supuesto de que el juez penal no supiera Derecho ad-
ministrativo habria que hacer improbos esfuerzos para que el juez
penal afadiera a sus muchos saberes el del Derecho administrativo.
Para que pudiera asi dilucidar, con entera naturalidad, por ejemplo,
si en un caso del articulo 518 CP la autoridad local, o el funcionario
encartado, ha actuado en el cumplimiento de sus competencias —y
obligaciones— legales y reglamentarias. Mas aun, para que pueda
constatar c6mo, segin el derecho vigente, es del todo normal —y, por
ende, en absoluto delictivo— que la autoridad administrativa compe-
tente «distraiga —o0 mande distraer—el curso de las aguas». Es va-
liosa, muy valiosa, la actividad interpretativa que en un caso como
el que se comenta realiza el Consejo de Estado. Pero habréa que llegar
sin falta a que esa actividad interpretativa la realice el «juez ordi-
nario predeterminado por la ley», en expresion del articulo 24, 2, de
la Constitucion. Lo que no impide que el juez deba poder recibir
todos los dictamenes o asesoramientos que estime necesarios. Lo im-
portante seria, en resumen, que en casos como el comentado fuera
el juez penal quien analizara la actuacién de la autoridad a la luz
del Derecho administrativo v no s6lo del Derecho penal. Pues no
debe olvidarse gue son muchos los tipos del Cédigo Penal que se
apoyan de manera directa en’ conceptos y regulaciones del Derecho
administrativo. No se crea que esta exigencia de conocimiento de lo

(18) Un comentario, ya clasico, sobre ambos preceptos puede encontrarse
en E. GéMez OnrBanesa: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1, Bosch
Casa Editorial, Barcelona, 1947, pp. 128 y ss., si bien no debe olvidarse que desde
entonces el sustrato normativo ha sufrido modificaciones notables. :
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administrativo por parte del juez aparece s6lo a propésito- de. los
delitos propios de los funcionarios —asi los de la seccién segunda del
capitulo primero del titulo 1I, seccién que lleva por rubrica la de
De los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el ejer-
cicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes—, o de
los delitos pensados para proteger & los propios servidores del Estado
—tales los del capitulo VI del propio titulo II, con la siguiente ru-
brica: De los atentados contra la autoridad, sus agentes y los fun-
cionarios publicos, y de la resistencia y desobediencia—. No. A todo
lo largo del articulado del Cédigo Penal se estan utilizando conceptos
vy referencias cuyas claves son proporcionadas sélo por el Derecho
administrativo. No sé. Hablaba antes de la eximente numero 11 del
articulo 8: obrar en el ejercicio legitimo de un oficio o cargo; t6-
mense los delitos para proteger las sepulturas y alli encontraremos
—tal el articulo 3389—la remisién a lo dispuesto por las leyes o re-
glamentos; vayase a los delitos para proteger la salud —como los
de los articulos 342, 343 bis y demas—y alli se encontrara, también,
la referencia a las formalidades legales o reglamentarias. Y ocupa-
riamos mucho tiempo de seguir en esta busqueda inagotable. Se
quiera 0 no se quiera reconocer, el juez penal tiene que manejar
necesariamente, con soltura, el cuerpo de conceptos y principios del
Derecho administrativo. Debe estar habilitado para discernir con
absoluta certeza si la persona titular de una alcaldia ha cometido
un delito o no ha hecho mas que actuar correctamente al dar cum-
plimiento a la, a veces enrevisada, normativa administrativa. Se
comprenderd que si reclamo este conocimiento del Derecho adminis-
trativo para el juez penal es por una razén muy sencilla: para oue
no haya excusa, para que nadie, para que ningun érgano del Estado
pueda impedir, aun tratandose de funcionarios o autondades el
normal en]ulclamlento por el juez ordinario predeterminado por la
ley. Abocamos asi de nuevo a la necesidad de suveracién de la LCJ
y, en concreto, de su articulo 15, con su referencia a las cvestiones
prev1a,s administrativas. Lo que nos lleva de la' mano igualmente a
la exigencia de modificacién del juego de los articulos 3 y 4 LECrim.
Hay aue adoptar la perspectiva que exigen los tiempos actuales. Hoy,
por introducir un nuevo criterio de valoracién, el sistema de lo con-
tencioso-administrativo, a diferencia deé lo que ocurria hace unos
afios y. a diferencia de lo que ocurria en la época en que se promulgé
Ia LECrim —1882— admite —y no sélo tolera— con normalidad que el
juez administrativo, superando el criterio inicial de limitarse a anu-
lar y devolver después los autos, entre a decidir y resolver, invadien-
do asi, sin duda, el primigenio 4&mbito reservado a la Administracién
publica y superando planteamientos que se reconducian a la inter-
pretacion a favor de la Administracién del principio de separacion
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de poderes (17). Es, insisto, una consecuencia normal del sistema,
que podra discutirse en via de principios, que podra incluso tratar
de corregirse, pero que esta absolutamente extendida y generalizada,
mas aun, que aparece como una de las caracteristicas del contencio-
so-administrativo actual. Si esto es asi en el ambito de los tribunales
—subrayo lo de tribunales recordando que son tan tribunales ordi-
narios como los deméas— de lo contencioso-administrativo, no se ve
hoy ya por qué, una vez que se garanticen los saberes y conocimien-
tos, no pueda el tribunal de lo penal llegar a enjuiciar algo aunque
pertenezca a la entrana misma de lo administrativo.

6. Mas en breve, hay un nuevo aspecto en el Decreto comentado
sobre el que quiero recoger un par de ideas, pues esta tratado con
una gran altura e incide ademdas sobre algo crucial en el estado
actual del Derecho de las aguas. Me refiero a la importancia que,
con toda razén, va a atribuirse a la técnica de inscripcién en el Re-
gistro de aprovechamientos de aguas publicas. Desde los consideran-
dos 11 al 20, ambos inclusive, se va a examinar este tema y se va
a hacer con técnica juridica exquisita, trayendo ademas en apoyo
abundante y adecuada jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo
como del propio Consejo de Estado. El meollo de todos esos conside-
randos consiste en dar primacia a la regla que se sigue expresando
adecuadamente con las viejas palabras del articulo 7 del Real De-
creto de 12 de abril de 1901, sobre el Registro-Central de Aprovecha-
mientos de Aguas Publicas: «... se considerara como abusivo todo
aprovechamiento que no se halle inscrito» (18). En consecuencia, se
deduce, la Administraciéon no tiene por qué conocer un aprovecha-
miento no inscrito. Esto sirve, dicho muy en esquema, para procla-
mar la.correccién del actuar de. la alcaldesa, para afirmar —como
se hace expresamente en el considerando 18— la inocencia de los
inculpados. Ya he dejado dicho antes con insistencia ¢c6mo hay que
defender que esta declaracién la haga el juez penal. Pero al margen
de eso, el argumento de la preponderancia del registro de aguas, el
criterio, en definitiva, de la inscripcion —argumento al que, sin duda,

(17) Véase, por todos, J. A. SanTamaria: Sobre la génesis del Derecho adminis-
trativo espantol en el siglo XIX (1812-1845), Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1973,
cuyas siguientes palabras son de sobra indicativas: «Una de las caracteristicas
més acusadas de las exposiciones tedricas de la década de los cuarenta {se esta
refirlendo al siglo x1x! es, junto con la apologia preocupada de los principios
centralizadores, la atencion oasi obsesiva del tema de la distincién y delimitacién
competencial entre la Adminjstracién y Tribunales. Este tema no falta en ninguna
obra, y su exposicién se encuentra preifiada de un phatos muy peculiar. Hay
auténtica obsesién por justificar la independencia reciproca del ejecutivo y ju-
dicial, pero cargando claramente las tintas en favor del primer término del bino-
mio; lo que se pretende es justificar como sea que el poder ejecutivo tiene un
&mbito de actuacién propio, en el que el judicial no puede entrar; el poder judi-
cial no debe inmiscuirse en los asuntos de competencia de la Administracién-
(pagine 143). ]

. (18) Puede verse sobre el tema, A. Guarta: Derecho administrativo especial, V,
Libreria General, Zaragoza, 1970, pp. 154-5, vy F. FueNTes BopeLén: La prescripcién
en las aguas publicas, ENAP, Madrid, '1072, pp. 23 y passim. =~ ’
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podria haber llegado también el juez penal— me parece digno de
ser realzado. No sé si el pais se ha quedado pequeilo o tal vez es
que hay que ver las cosas con otra perspectiva. Pero lo que parece
confirmarse es que hay que llegar a la necesaria catalogacién de
todas las aguas, a apurar, en la medida de lo posible, el conocimiento
de todas las corrientes existentes. Para, a partir de ahi, proceder a
su més correcta administraciéon. De ahi que la importancia del regis-
tro no s6lo se confirma a lo largo de estos ochenta afios de vigencia del
Real Decreto de 12 de abril de 1901, sino que cada vez se hace mas
perentoria.

7. Dos lineas, por ultimo, para dejar constancia de cdmo en este
caso se aprecia una vez mas la’ postura antiformalista del Consejo
de Estado (19). Se trata, sobre todo, de llamar la atencién acerca de
las afirmaciones contenidas en el considerando cuarto. Frente a la
denuncia de los querellantes alegando que no se ha cumplido lo
preceptuado en el articulo 19 de la LCJ de que se citen literalmente
los textos integros de los articulos y preceptos que sean de aplicacién
al caso, la postura del Decreto es clara y tajante, confirmando una
linea muy consolidada a la que se remite. No voy a reproducir ahora
las afirmaciones que ya antes han quedado transcritas en el citado
considerando cuarto. Por un afan sistematico quiero sélo destacar
estos tres aspectos: a) La afirmacién de que no todo vicio procesal
ha de ser considerado como defecto bastante para anular el proce-
dimiento. De este modo la nulidad se reserva para los supuestos de
entidad mayor. b) La toma en consideracién de la ratio y finalidad
que orienta el articulo 19 de la LCJ, para poder concluir asi que,
«cuando este fin de la Ley ha sido alcanzado, no seria procedente
ni conforme a un elemental principio de economia procesal demorar
la resolucién del asunto». ¢)J La mencién expresa de <«los principios de
economia, celeridad y eficacia que presiden la Ley de Procedimiento
Administrativo». Es decir, la toma en consideracién, a propésito del
procedimiento a que debe atenerse el Juez de Conflictos de la LPA,
es decir, la norma que se ocupa con caracter general de la actividad
administrativa.

Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER
Zaragoza, noviembre-diciembre de 1979

(19) Me remito a lo sefalado en mi trabajo cit., En torno al sistema espaiol de
conflictos jurisdiccionales, pp. 33 y ss.
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