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El Digesto no contiene sino dos textos que
permiten advertir una referencia al hurto de
agua: veamos ante todo D.47.2,21,5, tomado
del Libro XL de los Comentarios a Sabino de
Ulpiano.

Sed si navi onerata furto quis sextarium
frumenti tulerit, utrum totius oneris an vero
sextarii tantum furtum fecerit? facilius hoc
quaeritur in horreo pleno: et durum est dicere
totius furtum fieri, et quid si cisterna vini sit,
quid dicet? aut aquae cisterna? quid deinde si
nave vinaria (ut sunt multae, in quas vinum
effunditur), quit dicemus de eo, qui vinum hau-
sit? an totius oneris fur sit? et magis est, ut et
hic non totius dicamus.

Si uno se hubiera llevado con hurto un
sextario de trigo de una nave cargada, ;ha-
ria hurto de toda la carga o tan sélo del
sextario? Esto mismo puede plantearse mas
facilmente en el caso de un depésito lleno
de trigo. Y resulta duro que se haga hurto
de todo el trigo depositado. ;Y qué si se
trata de una cisterna de vino? ;qué se dir4?,
;0 de una cisterna de agua? ;0 de una nave
bodega, como las hay en abundancia en cu-
yas bodegas se vierte el vino directamente?
¢qué diremos del que se llevé vino de ella?
¢se hace acaso el hurto de toda la carga? Y
es mejor que tampoco en estos casos se
haga el hurto en la carga entera.

El fragmento entero, a través de sus largos
diez pérrafos, trata sobre lo que podemos de-

nominar el problema de la cantidad del hurto,
asunto sintetizado precisamente en el Principio
del texto, que traducido al castellano dice:

“Es una duda muy generalizada la de si
el que sustrajo un modio de un montén
de trigo hurta toda la cosa o tan sélo

la cantidad que sustrajo”.

Asi pues, el interés de Ulpiano no reside
especificamente en el hurto de agua, sino que
procura dilucidar si acaso el que llev6 de una
cisterna de vino o agua una pequefia cantidad
de este liquido, puede tenerse por ladrén de
toda la cisterna. Obsérvese, por lo demaés, que
la secuencia entera examina situaciones en las
que un género més o menos valioso, se encuen-
tra determinado por el recipiente que lo contie-
ne: una nave cargada de trigo; un hérreo ates-
tado del mismo grano; una cisterna de vino o
agua, 0 una nave-cisterna destinada al trans-
porte de vino (navis vinaria), de las que abun-
dan, segtin aclara Ulpiano, tal vez de la misma
manera que en nuestros dias abundan los ca-
miones-cisterna. A propésito de esto quiero
volver a la palabra “cisterna”, con la que el au-
tor designa el depdsito de agua aqui menciona-
do: no siempre tiene el sentido de alberca o
receptaculo inmovil, que los modernos le sole-
mos dar, sino que también puede emplearse
con el significado de recipiente portitil, tal
como lo indica su origen etimolégico, que rela-
ciona el término con cista o cesta, y en ese con-
texto entendemos nosotros las expresiones
“buque-cisterna” o “camién-cisterna”: la cister-
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na de agua ¢ de vino a que alude Ulpiano, bien
puede ser una vasija transportable, susceptible
ella misma de hurto tal como una parte de su
contenido, y as{ parece confirmarlo el siguiente
parrafo 6, al decir que

“si pones el ejemplo de que se han sustrai-
do unas dnforas de vino de una bodega, el
hurto es de cada una de las 4nforas, y no
de la bodega”.

En todo caso, transportable o no la cisterna,
ella da la medida del agua contenida, asi como
el 4nfora o la bodega de la navis vinaria, y po-
demos muy bien pensar que la medida del sex-
tario (aproximadamente veinte onzas, algo més
de medio kilo) la aplica el ejemplo tanto al tri-
go como al vino o al agua, pues con ella conta-
ban los romanos por igual aridos o liquidos.
Evidentemente, el ladrén sustrajo una medida
determinada de agua, como quien la transpor-
ta en un recipiente, para beberla o darle un uso
doméstico o industrial, y en desmedro del que
la guardaba almacenada: no podemos imagi-
nar que Ulpiano haya pensado que el ladrén
conducia el agua por una canaleta para desti-
narla al regadio de una sementera en predio
propio.

Otro texto que puede relacionarse con el
hurto de agua es D. 47,2,35,1, tomado del libre
XI de los Comentarios a Sabino de Pomponio

Si unus servus tuus hausisset
et abstulisset, alter hauriendo
deprehensus esset, prioris
nomine nec manifesti, alterius
manifesti teneberis.

Si uno de tus esclavos sacara

y llevara, y el otro fuera
sorprendido en el momento

de sacar, responderas del

primero por hurto no flagrante

y del segundo por hurto flagrante.

Asi como en el texto anterior Ulpiano pro-
curaba dilucidar el problema de la cantidad del
hurto, sin atender directamente al objeto, aqui
Pompinio, prescindiendo también del objeto,
incide sobre el problema de la calidad, es decir,
sobre si corresponde el ejercicio de la actio furti

manifesti o de la a. furti nec manifesti: La duda
que sugiere este pasaje se halla inicamente en
el empleo del verbo haurio, cuyo uso jurispru-
dencial se relaciona muy frecuentemente con la
servidumbre de sacar agua de una fuente
(aguae haustus), y por eso la acreditada traduc-
cién espafiola del Consejo Superior de Investi-
gaciones Cientificas incluye sin més la referen-
cia a este objeto, de modo que se lea: “si uno
de tus esclavos sacase el agua y se la llevara...”

Considerado el fragmento desde un punto
de vista puramente gramatical, no hay duda
que los dos verbos regentes de la primera ora-
cién condicional tienen valor transitivo, como
por lo demds sucede ordinariamente respecto
de haurio e invariablemente respecto de aufero,
de manera que, aunque quisiéramos prescindir
de una tdcita alusién al agua, cuando menos
echamos en falta un acusativo como “aliguid” u
otro semejante; pero precisamente la presencia
del verbo aufero nos pone en guardia frente al
peligro de una interpretacién precipitada, por-
que ferre significa mds bien transportar algo en
su individualidad, y en relacién con el agua se
podria entender sin esfuerzo respecto de la
contenida en un céntaro o un anfora, pero tra-
tdndose de la que discurre por una acequia se
habria dicho mejor “ducere”. Si la accién del
esclavo se concretara, entonces, en penetrar al
fundo ajeno y tomar de una laguna o manan-
tial agua con un &nfora, caben dos posibilida-
des: o bien que el duefio del esclavo lo es de un
fundo vecino, o bien que no lo es; en el primer
caso, el esclavo ejerce una servidumbre no
constituida de aguae haustus, y el amo queda
sujeto a la accién negatoria; en el segundo
caso, habiéndose perturbado la posesion del
fundo, procede el interdicto uti possidetis, y
hasta acaso en determinadas circunstancias el
interdicto quod vi aut clam.

Todavia nos podemos plantear una re-
flexién, sugerida por la respuesta que Aristén
da a una cuestién sobre dafo causado por ani-
males, y que Ulpiano asume como correcta!. Si
introduces ganado en mi fundo para que las
reses abreven de un pozo, torrente o manan-
tial, ;tendré contra ti alguna accién o recurso?
Ninguno, si estd constituida la servidumbre de
aguae haustus, puesto que has actuado confor-
me a lo que es tu justa posicién. Pero no serd lo
mismo si la servidumbre no ha sido constitui-

1 D.19,5 14, 3.
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da, ya que en tal caso es evidente que podras
ser rechazado, en primer lugar, con la negatoria
servitutis, y también mediante el interdicto uti
possidetis, puesto que la intromisién de anima-
les ha perturbado la normalidad posesoria. Lo
que en modo alguno corresponde es una ac-
cion penal de dafio como la actio de pastu peco-
ris, y se deduce claramente a fortiori de la res-
puesta donde los citados Aristién y Ulpiano
niegan tal recurso para el caso del ganado que
se come las bellotas de un fundo ajeno, por
cuanto las bellotas no son pasto.

Tras estos pasos, hemos llegado a algunas
conclusiones que creemos serviran en el futuro
para contribuir a aportar claridad respecto del
sistema juridico romano de las aguas:

1.- Ante todo, no hay sefiales en las fuentes de
que el agua, como tal género, resulte prote-
gida por la accién reivindicatoria; esta es en
verdad una caracterfstica comun a todas las
cosas genéricas: trigo, vino a granel, harina
y, sobre todo, dinero?.

N
N

El agua se “usa”, o para mejor decir, se
“consume”, pero no se “posee”, ni en el
sentido civil (ad usucapionem), ni en el edic-
tal {ex interdicto). Los interdictos poseso-
rios, particularmente el uti possidetis, prote-
gen la posesién no de las aguas, sino del
fundo que las contiene.

3.- Como acabamos de ver, no hay un solo tex-
to que se refiera al hurto de aguas conside-
radas en s{ mismas: inclusive parece impro-
pio aplicar la idea de contrectatio al caso de
la conduccién de agua, desde un cauce o
una fuente hasta un prado, molino o embal-
se para fines de aprovechamiento econémi-
co. La actio furti se aplica a la sustraccién de
un recipiente que contiene agua, pero no al
agua misma.

4.- Las accicnes de dafio resultan igualmente
inapropiadas para castigar la sustraccién o
el consumo de agua: hemos visto que resul-
ta improcedente la actio de pastu pecoris, y

Por eso es inapropiada la opinién de Bonfante, Notas a
Windscheid, 206, sobre que el propio curso (agua pre-
fluens) y no s6lo el cauce o lecho, es plenamente apro-
piable y puede ser objeto de propiedad.
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otro tanto se puede decir de la actio legis
Agquilige. Fallan, pues, todos los recursos
destinados a proteger la integridad del do-
minio, y por eso nos atrevemos a afirmar
que, en sentido técnico y jurisprudencial, el
agua no puede ser considerada propiedad.

Aparte las acciones no delictuales que, aun-
que relacionadas con el agua, inciden funda-
mentalmente en la proteccién de los fundos
~tales como las vindicatio y negatoria servitutis,
y la actio aquae pluviae arcendae—, la regulacién
del aprovechamiento de las aguas esta entrega-
da en Roma exclusivamente a los interdictos,
recursos que —no debemos olvidar- consisten
en ordenes de cardcter administrativo, dirigi-
das a un destinatario concreto por iniciativa de
un particular interesado, y que estdn endereza-
das a conservar situaciones de hecho; a prote-
ger lugares pablicos o a conciliar las exigencias
del interés general con el de las personas pri-
vadas. Semejante forma de regulacién sugiere
que el agua es un bien que se encuentra a dis-
posicién de todos, del Populus Romanus, y en
ese sentido se dice que es “ptiblico”: Marciano,
influido por las doctrinas estoicas, pensaré
mas tarde que no se encuentra sélo a disposi-
cién de los ciudadanos, sino de la humanidad
entera’, pero el concepto con més raigambre
jurisprudencial mira a las aguas como un bien
relativamente abundante, del que cualquier
ciudadano puede aprovecharse mientras ese
provecho no perjudique a otros, afecte a una
servidumbre ya constituida o signifique el ejer-
cicio de hecho de una nro constituida.

Sobre las aguas llamadas “publicas” —fun-
damentalmente los rios, esto es, los cauces su-
perficiales permanentes y de magnitud consi-
derable- no se plantea el problema de la
propiedad, porque tienen una consideracién
semejante a las calles, vias 0 murallas: la Rept-
blica ejerce sobre ellas el imperium y no el po-
der privado del dominium. En cuanto a las
otras, que fluyen por torrentes o arroyos auté-
nomos, yacen en napas subterrdneas 0 perma-
necen detenidas en lagunas; en fin, las llama-
das “privadas”, no es desatinada la
observacién de De Crescenzio?, sobre que acce-

3 D.1,82, 1; Inst. 2, 1, 1. Vid. Dell’Oro, St. Urbinati. sep.
1964. Wieacker, Textstufen, 205.

4 Enc. Giur L[, p. 184,
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den al fundo por donde transcurre el cauce o
se halla la laguna, siempre, claro estd, que no
entendamos el concepto de “accesién” en el
sentido medieval de “modo de adquirir”, sino
en el romano de “formar parte de una cosa
principal”, como cuando se dice que “el edifi-
cio accede al suelo” (superficies solo cedit) no se
pretende significar que el duefio del suelo se
hace duefio del edificio, sino simplemente que
el edificio no es una res con entidad auténoma,
y que forma parte del suelo como una cerca, un
arbol o un guijarrc®.

Todas estas consideraciones nos llevan de-
rechamente a plantearnos el problema del mé-

5 Aungque provista de elegancia, no es exacta la observacién
de Perozzi, Inst. 601 n. 7, sobre que si el caudal es rio -de
caracter piblico- el suelo accede al agua, y que si en cam-
bio es torrente —privado- el agua accedle al suelo.

todo para el estudio del Derecho romano de las
aguas, y hemos de reconocer que hasta ahora
el camino tomado por los grandes romanistas
de la talla de Bonfante o Costa, ha sido maés
conforme a una vision dogmética de regusto
moderno que con los esquemas jurisprudencia-
les fundados sobre la casuistica edictal y los
recursos de defensa. El examen del edicto
XLII, rabricas 241 a 254 nos permite percibir
que el interés inmediato de los juristas roma-
nos no estuvo tanto en determinar a qué cate-
goria de cosas pertenecen las aguas, sino en
analizar el alcance y contenido de los interdic-
tos que regulan su aprovechamiento.
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