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.—INTRODUCCION.

La concesion de aguas es un titulo juridico-administrativo que hace
posible la utilizacién del dominio publico hidraulico a los particulares.

Sin embargo, esta afirmacién ha de ser matizada, puesto que es obli-
gado sefialar que la utilizacion del dominio piblico hidraulico, como en ge-
neral la utilizacién y aprovechamiento de cualquier sector del dominio
publico, admite diversos grados de intensidad. Por ello, la reciente Ley
29/1985, de 2 de agosto, sobre Aguas, inspirandose en otros textos del De-
recho positivo espaifiol, y, en especial, en los articulos 59 y siguientes del
Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, de 27 de mayo de
1955, ha dispuesto una escala de intensidades en el uso, segiin la cual exis-
ten:

1) usos comunes, como beber, bafiarse y demas usos domeésticos, que
no necesitan ser otorgados a través de un especifico titulo juridico-
administrativo, llenandose asi de contenido el concepto del articulo 339 del
Caodigo civil, segiun el cual existe un dominio publico destinado al uso
publico o uso general, bastando, por lo tanto, un sometimiento genérico de
la utilizacion al ordenamiento juridico, y, mas concretamente, a los regla-
mentos de policia;

2) usos comunes especiales, que, ain no excluyendo la utilizacion del
bien o recurso a otros terceros, por su especial intensidad o peligrosidad, re-
quiren una autorizacién administrativa previa, como, por ejemplo, los ver-
tidos contemplados en el art. 92 de la Ley de Aguas de 1985, o, también,
los supuestos del art. 49 de la misma Ley sobre navegacion, flotacién y bar-
cas de paso;

3) y, por tltimo, el uso privativo, que se configura como un derecho al
uso que excluye la utilizacién del bien o recurso del dominio publico por
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terceros, y al que se puede acceder a través de diversos titulos juridicos,
entre los que se encuentra «la concesiéon administrativa»'.

Precisamente éste es uno de los puntos novedosos de la Ley de Aguas
de 1985, ya que la misma arbitra tres sistemas a través de los cuales se ad-
quiere el derecho al uso privativo del dominio ptblico hidraulica:

1) por disposicion legal, es decir, es el supuesto de los derechos reco-
nocidos a los propietarios del suelo sobre aguas que, segin la legislacion
anterior, eran privadas (pluviales y subterrianeas) y que ahora han pasado a
ser de dominio publico, de acuerdo con el art. 52 de la Ley?.

2) por «autorizacién administrativa especial» para el supuesto con-
templado en el art. 57, 5 de la Ley y el art. 92, 2 del Reglamento de 11 de
abril de 1986, para la utilizacion privativa por parte de 6érganos de la Admi-
nistracion del Estado o de las Comunidades Autonomas del dominio pabli-
co hidraulico. Este titulo juridico-administrativo plantea algunos proble-
mas por el gran raquitismo de su regulacioén, porque excluye a las Corpora-
ciones Locales de la utilizacién del dominio hidraulico a través del mismo,
porque plantea un problema de «subjetividad organica», y porque, en defi-
nitiva, no se precisa claramente ni su régimen juridico ni sus
peculiaridades’.

1 Este tema de los usos o aprovechamientos del dominio publico es uno de los que me-
jor se han resuelto en nuestro Derecho positivo, precisamente a partir de.la Ley de Aguas de
1866. A este respecto son paradigmaticos los preceptos {(arts. 59 y ss.) del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales o el Reglamento de Costas de 1980, y el vigente Regla-
mento de Bienes de 13 de junio de 1986. Sobre la doctrina puede verse, GUAITA MARTO-
RELL: «Derecho Administrativo. Aguas, montes, minas», Madrid 1982, pags. 29 a 31; Tam-
bién, FUENTES BODELON: «Derecho Administrativo de los Bienes», Madrid 1977, pags.
95 y ss., donde se califican las reservas de dominio publico como otro tipo o titulo de utiliza-
cion del dominio por parte de la Administracion.

2 Enigual sentido, véase MENENDEZ REXACH, en la obra colectiva: «El Derecho de
Aguas en Espafia», Madrid 1986, pag. 529.

3 También resefiado en MENENDEZ REXACH, ob. cit. pag. cit., y nota 12, donde
puede leerse la siguiente observacion: «El laconismo de la Ley sobre este punto no permite en-
tender las razones por las que se han excluido a las Corporaciones Locales de este régimen es-
pecial, si bien es cierto que aquéllas solicitaran concesiones normalmente para abastecimiento,
lo que les sit(ia en primer lugar en el orden de preferencia. En cuanto a la autorizacion especial
a favor de 6rganos del Estado, se introduce un curioso fendmeno de subjetividad organica (el
titular de la autorizacion sera el 6rgano no el Estado), en abierta contradiccion con la supuesta
impenetrabilidad de la persona juridica, en la que cada vez resulta mas dificil creer».
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3) y, en tercer lugar, por concesion administrativa que, sin duda, es el

titulo juridico-administrativo de mayor importancia y el supuesto central
para acceder al usq' privativo del dominio piblico hidraulico.
' Pero, sin embargo, es obligado afiadir que la Ley de Aguas de 1985, ha
huido de la idea de fijar concretamente una regulacion de cada uso privati-
vo, al estilo de la centenaria Ley de Aguas de 1879, y ha preferido diferir el
encuadramiento de las diversas concesiones al marco de un instrumento
especifico de intervencion administrativa: la planificacion hidrologica. Asi
lo pone de manifiesto expresamente el art. 40, letra b) de la Ley de 1985, al
disponer que:

«los Planes Hidrolpgicos de Cuenca comprenderan obligato-
riamente los usos y demandas existentes y previsibles»?,

0, el art. 57, 4 de l1a misma Ley, al ordenar que:

«toda concesion se otorgara segin las previsiones de los Planes
Hidrologicos...»

esta expresion del art. 57, 4 de la Ley, unida a la falta de singularidad del
objeto de la concesion en el mismo texto legal, hace sospechar que, a efec-
tos de la propia concesion, los Planes Hidrologicos se van a convertir, entre
otros aspectos, en un auténtico Pliego dé Condiciones Generales para el
otorgamiento de concesiones de aguas, ya que, salvo la regulacion conteni-
da en el Reglamento de 1986 sobre el procedimiento para su otorgamiento,
todas las demas cuestiones se remiten a las prescripciones de cada Plan

4 En realidad los Planes Hidroldgicos se convierten en la pieza juridica basica de la
politica hidraulica del pais, al preveer el art. 40 de la Ley un contenido obligatorio de los mis-
mos que se hace eco de las Recomendaciones, tanto de la Carta Europea del Agua firmada en
Estrasburgo en mayo de 1968, como de la 11 Conferencia Internacional de Derecho y Admi-
nistracion de Aguas, celebrada en Caracas en febrero de 1976. El sistema seguido por la Ley
consiste en fijar un marco general de actuaciones que, posteriormente, se concretaran en cada
Cuenca en virtud de la regulacion contenida en cada Plan Hidroldgico. Sobre la actual regula-
cién de estos planes debe verse, por su rigor, DIAZ LEMA: en la obra colectiva citada «El De-
recho de Aguas...», en especia, pags. 639 a 676.
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Hidrologico®. Ademas, este mandato viene reforzado por el tenor del art.
58 de la Ley, al disponer que las concesiones se otorgaran de acuerdo con el
orden de preferencia fijado en el Plan Hidrolégico de cuenca. Orden de
preferencia que ya no es rigido, como en la antigua Ley de 1879, sino que es
una disposicion de cada Plan en particular, y que, s6lo en el caso de no
contemplarlo, regira el contenido en la Ley de Aguas de 1985, aunque
siempre ha de estar en primer lugar el abastecimiento a plobaciones®.

Este rasgo que incorpora la Ley de Aguas de 1985, plantea un proble-
ma en relacion con el objeto de la concesidén, puesto que dicho objeto
queda difuminado hasta su posterior concretizacion en el Plan Hidrologico
correspondiente, y no s6lo por el orden de preferencia de los usos, sino,
también, por la regulacion concreta de cada tipo de concesion. Es decir,
que la individualizacion del objeto de la concesion, que antes venia estable-
cida en el art. 152 de la Ley de 1879:

«En toda concesion habra de fijarse la naturaleza del aprovecha-
miento, la cantidad de metros cubicos y, si fuese para riego, la ex-
tension en hectareas del terreno a regar»

parece ahora quedar diferida a las previsiones de cada Plan Hidrologico.

5 Esta interpretacion difiere de la contenida en DIAZ LEMA: Ob. cit., pags. 601 a 608
y 663 a 664, al plantear la distincion entre Planes Hidrologicos, entendidos como instruc-
ciones que sirven solo de orientacion a la Administracién Hidraulica que, luego, dictara Pla-
nes de Aprovechamiento, mucho mas articulados y, ademas, con un valor de verdadero regla-
mento administrativo.

No puede compartirse esa opinion porque, efectivamente, el Plan Hidrologico debe con-
tener todo lo relativo a aprovechamientos hidraulicos, ya que, asi, lo dispone el art. 40, letra
b) de la Ley. Pero, ademas, porque la Ley no hace mencion alguna a los Planes de Aprovecha-
miento, y, por tltimo, porque se puede comprobar que el otorgamiento de la concesién y la
propia vida de la misma esta sometida a las previsiones del Plan Hidroldgico correspondiente,
como una norma mas, y N0 como una instruccion interior de la Administracion Publica.

6 El art. 160 de la Ley de Aguas de 1879, establecia el siguiente orden de preferencia:
1.° abastecimiento a poblaciones; 2.° abastecimiento a ferrocarriles; 3.° riegos; 4.° canales de
navegacion; 5.° Molinos y otras fabricas, barcas de paso y puentes flotantes; 6.° estanques
para viveros o criaderos de peces.

Es indudable que como consecuencia del desarrollo de nuestra sociedad, este orden de
preferencia se ha hipertrofiado, y, con buen criterio, la Ley de 1985 lo ha «territorializado» a
través del Plan de cada cuenca hidrografica, sefialando otro orden de preferencia orientativo y
subsidiario, en el art. 58, 3: 1.2 abastecimiento a poblaciones; 2.° regadios y usos agrarios; 3.°
usos industriales para produccion de energia eléctrica; 4.° otros usos industriales; 5.9 acuicul-
tura; 6. usos recreativos; 7.° navegacion y transporte acudtico; 8.° otros aprévechamientos.
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Por eso, ante el silencio de l1a Ley de 1985, el Reglamento que la desarrolla
se ha visto obligado a afrontar este punto concreto desde la Optica de las
condiciones jimpropias? que ha de contener el tipo genérico de concesion o
los tipos especificos, por ejemplo la de aguas subterraneas’.

Lo que el nuevo texto legal nos proporciona es la consideracion de la
concesion como un titulo juridico que otorga «el derecho al uso privativo,
sea 0 no consuntivo, del dominio ptiblico hidraulico, por un tiempo deter-
minado». Y que, en virtud de su inscripcién en el Registro de Aguas, hace
que su titular se encuentre en una situacion especial de proteccién de sus
derechos, situacion mantenida por el Organismo de Cuenca, que al ser una
persona juridico-puiblica, puede ejercer en beneficio del concesionario sus
privilegios de Administracién publica, por ejemplo, el apremio sobre el
patrimonio, la ejecucién subsidiaria, la multa o la compulsién sobre las
personas, en los términos del art. 104 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo. Ademas, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 194, 2
del réglamento, es decir, que la proteccion se ejercera frente a quién, sin de-
recho inscrito, se oponga al derecho del titular o perturbe su ejercicio, apli-
cando los procedimientos y medidas previstos al efecto en la Ley de Aguas
y en el propio Reglamento.

Pero al lado de este contenido de caracter constitutivo a favor del con-
cesionario, es necesario pasar revista a los rasgos mas peculiares de la con-
cesion de aguas, que se encuentran contenidos en el texto de la Ley de 1985.

I.—EL PLAZO DE LA CONCESION.

Ademas de este nuevo rasgo planificador al que se ha sometido el otor-
gamiento y régimen de la concesion de aguas, merece especial mencién el
plazo o término de la concesion, que ahora es de un méaximo de 75 afios, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 57, 4 de la Ley, y la desaparicion de la

7 Elart. 115, 1 del Reglamento fija obligatoriamente las contenidas en los arts. 51, 53,
56, 62, 63y 64 de la Ley, que, en realidad, hacen referencia a los privilegios y poderes de ihter-
venciéon de la Administracion Hidraulica en el titulo concesional, y en el punto 2.°, establece
un catalogo de la letra a) a la m); catalogo muy variado y formulado muy abstractamente, lo
que viene a reforzar el papel principal que desempefiara el Plan Hidrolégico de Cuenca. Lo
mismo puede predicarse de la concesioén para aprovechamiento de aguas subterraneas, cuyo
condicionado genérico se establece en el art. 187 del Reglamento de 1986.
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prescripcion adquisitiva, que ha sido uno de los titulos tradicionales de] de-
recho de aguas para acceder a la utilizacién privativa del dominio hidrauli-
o, ¥y que hasta la propia exposicién de motivos de la Ley de Aguas de 1866
la configurdé como una «concesion tacita».

Ya ha sido reiteradamente afirmado por la doctrina cientifica espafio-
la que la concesion de aguas continentales se ha identificado con el prototi-
po de las concesiones de dominio piblico, y alin més, se la ha identificado
con la columna vertebral de la propia configuracion juridica de la institu-
ciéon concesional®.

El aspecto concreto del término o plazo de la concesion de aguas es
uno de los elementos que mejor nos muestra la naturaleza de la misma, y
que subraya los motivos que justificaron, por lo menos hasta el art. 126 de
la Ley de Patrimonio del Estado de 1964, la existencia de concesiones de
aguas por 99 afios, por mas de 99 afios e, incluso, a perpetuidad®. Para to-
do ello es necesario hacer una breve, pero obligada, referencia al Antiguo
Régimen. ‘

Puede afirmarse que durante el Antiguo Régimen el Rey de Espafia,
con cierta asiduidad, otorgaba concesiones de funciones piblicas, que hoy

8 Véase FUENTES BODELON, ob. cit., pag. 258. Por cierto que la iinica monografia
que existe sobre Derecho espafiol de las concesiones de Aguas, ALVAREZ RICO: «Las con-
cesiones de aguas publicas superficiales», Madrid 1970, silencia incomprensiblemente este da-
to capital para el mejor entendimiento de la regulacién del dominio ptblico.

9 Puede verse este aspecto en ALBI CHOLBI: «Tratado de los modos de gestion de las
Corporaciones Locales», Madrid 1960, en especial pags. 648 y ss., con ocasion del estudio de
la accidentalidad de la reversion de las concesiones. Y, sobre el fundamento histérico del pla-
zo de los 99 afios, véase GARCIA DE ENTERRIA: «Dos estudios sobre la usucapion en De-
recho Administrativo», )Madrid 1955, pags. 63 y ss., donde se afirma que la clausula de la re-
version fue el resultado de la necesidad de garantizar la inalienabilidad de las antiguas conce-
siones otorgadas por el Rey frente al juego de la prescripcion inmemorial. Esta posicion ha si-
do discutida en mi Tesis Doctoral: «E! concepto de obra publica en el Derecho Administrativo
espafol del Siglo XIX», Pamplona 1982, donde se mantiene que en los supuestos de cesiones o
concesiones que otorgaba el Rey en materia de obras, éste siempre se reservaba la jurisdiccion
y control del uso comunal (uso publico) por tratarse de una regalia mayestatica, irrenunciable
e imprescriptible, frente a la cesién del portazgo o regalia menor y cedible. También en contra
de GARCIA DE ENTERRIA, la obra de GALLEGO ANABITARTE; en el volumen colecti-
vo: «Administracion y Constitucién», « Los Cuadros del Museo del Prado», Madrid 1981, en
especial pag. 305, nota 116, y definitivamente elaborado en la obra colectiva citada «El De-
rechr de Aguas en Espafia», pags. 158 a 223.
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llamariamos servicios publicos, a perpetuidad. Este es el caso conocido de
las concesiones de la jurisdiccion menor, villas y tributos, pero, también, es
el caso del otorgamiento del primer gran servicio moderno, el de Correos y
Postas, a la familia Tassis en 1517, que luego volvera a la Corona en el
Siglo XVIII, con la dinastia de los Borbones'.

Pero, junto a este tipo de concesiones, el Rey de Espafia, también,
otorgd concesiones sobre las cosas publicas, y lo llevd a cabo de dos formas
diferentes:

1) a perpetuidad, en virtud de un contrato de censo enfitéutico,
siempre que se tratara de obras o aprovechamientos de interés privado, y
éste es el supuesto de los molinos, sangrados de rios, acequias, etc. Como
pone de manifiesto la Instruccidn aprobada por Real Cédula de 13 de abril
de 1783, y que se recogen claramente en la obra del gran jurista
BRANCHAT «Tratado de los Derechos y Regalias que corresponde al Re-
al Patrimonio del Reino de Valencia», Valencia 1734. Este tipo de conce-
siones paso al Estado Constitucional y, ademas, explica por qué la Ley de
Aguas de 1866 y la de 1879 regulan concesiones a perpetuidad, como las de
viveros de peces (art. 225), molinos (art. 220), riegos a propietarios de las
tierras (art. 188), desecacion de terrenos pantanosos, etc.;

2) temporalmente, es decir, transcurrido un plazo o término, el apro-
vechamiento fundamental, asi como la obra principal que lo hace posible,
revertian a la Corona, aunque establecimientos marginales en torno a
dicho aprovechamiento podian otorgarse a perpetuidad. Este tipo de con-
cesiones se empled para aprovechamientos y obras que repercutian clara y
directamente sobre el interés general, sobre la publica utilidad. El mejor
ejemplo es el del Canal Imperial de Aragon (Real Cédula de 28 de febrero
de 1768) y el del Canal de Castilla (Real Cédula de 1831).

La diferencia juridica esencial con los aprovechamientos a perpe-
tuidad es que, en primer lugar, aqui no habia un contrato de censo enfi-
téutico, sino que la concesidn se construye como un contrato, aunque la de-
nominacion en los textos de la época es de «Contrata», segin el cual el par-
ticular construird y pagara la obra, y se resarcird explotandola. Este de-
recho de explotacién duraba un plazo determinado, transcurrido el mismo

10 Aqui sigo fundamentalmente las aportaciones d¢ GALLEGO ANABITARTE: «El
Derecho de...», ob. cit., pags. 198 y ss.
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la obra revertia al Estado, quedando algunas obras accesorias en poder de
la Compaiiia y a perpetuidad. Este dualismo pasa al Estado Constitucional
como demuestra el art. 206 de la Ley de Aguas de 1879',

3) El plazo o término de la concesion en estos grandes aprovechamien-
tos estaba (inica y exclusivamente fijado en relacion con la inversion efec-
tuada por el concesionario'?.

Por ejemplo, el plazo de 80 afios para algunos beneficios y 25 para
otros en la «concesion-contrata» del Canal de Castilla, venia definido en
relacién con un determinado calculo financiero que se hizo de la inversion,
como demuestra la Exposicion de Motivos de la Real Cédula de otorga-
miento:

«La inviolable seguridad de los capitales que se invierten en la
obra y sus ganancias» y la necesidad de «asegurar la buena inver-
sion de los capitales»,

y, su articulo 36, donde se regulaba la ecuacion financiera que regia la con-
cesion.
Esta idea, también, pasa al Estado Constitucional, y es la Instruccion

Il  Aunque se acepta esta tesis de GALLEGO ANABITARTE, en Ob. cit., pags. cit., es
obligado hacer la siguiente matizacion: El esquema de las concesiones, en virtud del censo en-
fitéutico, a perpetuidad y, en virtud de «contrata», temporales, s6lo puede mantenerse a par-
tir de la intervencion de la Corona en la ejecucion de grandes obras publicas, es decir, desde el
Siglo X V111, ya que antes de este periodo, eran los municipios y concejos los ejecutores de las
obras publicas, y salvo lo que hoy seria el contrato de obras publicas, las concesiones de obras
y explotaciones eran a perpetuidad, siendo su forma juridica o el contrato de censo o el «juro»
que, si tenian cierta importancia, debian ser autorizados por el Rey, a través del Consejo Real,
normalmente por Real Provision.

Se puede concluir afirmando que las concesiones temporales comienzan en el siglo XVIII,
salvo algilin caso aislado, con el Canal Imperial de Aragdn y con las aportaciones reales a las
carreteras de Andalucia y Reinosa a Santander.

12 Como demuestra claramente la Ley de 20 de febrero de 1850, autorizando al Gobier-
no para otorgar concesiones de ferrocarriles. Este texto presenta una nocioén de concesion en
la que el plazo y, por tanto, la reversidn se identifican con la engrega de un bien a cambio de
un pago a plazos, es decir, una compraventa: «Que el 1% seguird pagandose por el Gobierno
hasta la extincion del capital (ésto es, amortizacién del capital invertido por el particular con-
cesionario), y consiguiente adquisicion del ferrocarril por el Estado». En el mismo sentido, el
art. 15 de la Ley de Ferrocarriles de 1855.
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de Obras Publicas de 1845 el primer texto legal que la recoge, exponiendo

‘en su art. 5 larazon por la cual se otorga la concesién por un plazo determi-
nado que es para compensar la industria y el capital de los concesionarios o
inversores'3. La misma técnica se empled para los ferrocarriles de acuerdo
con lo regulado en la Ley provisional de 1850, que no establecia ningiin tér-
mino concreto, sino que contenia un precepto que establecia una ecuacion
financiera que marcaba el plazo de la concesion, unido a la técnica de la
concesion, que venia a significar un precio.

Sin embargo, a partir de la Ley de Ferrocarriles de 1855 y de la Ley de
Aguas de 1866, aparece ya un plazo especifico de 99 afios en el otorgamien-
to de estas concesiones de gran interés publico., aunque, no hay que olvi-
dar la vigencia del otorgamiento de concesiones a perpetuidad al estilo del
Antiguo Régimen e, incluso, por plazos superiores a 99 afios «cuando la
indole de la obra asi lo requiera», como dispone el art. 55 de la Ley General
de Obras Publicas de 1877.

Asi pués, en el Estado Constitucional sigue vigente el esquema del An-
tiguo Régimen, pero ahora se plantea la pregunta ;por qué aparece el tér-
mino concreto de los 99 afios en estas grandes Leyeé del Siglo XIX?

La respuesta la proporciona la propia Exposicion de Motivos de la Ley
de Aguas de 1866 que, tras comentar algunos aprovechamientos especiales
y, en concreto, los de riego, expone:

«Estas ultimas concesiones se hacen individual o colectivamente a
los propietarios de las tierras y son perpetuas, y cuando a Socieda-
des o Empresas para regar tierras ajenas mediante el pago de un
canon o pensién no deben exceder de noventa y nueve afios, trans-
curridos los cuales quedan las tierras regables libres de aquel»,

y, un poco mas adelante, y aqui esta lo interesante, expone que:

«La Comision ha creido conveniente establecer esta concesion li-
mitada, porque la experiencia ha demostrado con cuanta repug-

13 Sobre este tema mi tesis doctoral citada «El concepto de obra publica...» dedica un
capitulo, el 11, al estudio de la Instruccién de 1845 donde se analizan por primera vez estos
titulos juridicos.
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nancia se pagan estos canones o pensiones cuando perdida por el
transcurso del tiempo y atn la tradicién de lo justo de su origen el
interés incita a mirarlos como odiosas gabelas»,

y; el parrafo acaba resumiendo la idea de la siguiente forma:

«Un canon o pensién alta que permita a la empresa quedar reem-
bolsada de su capital y rédito en el plazo de la concesion es prefe-
rible para todos, a otro mas moderado, pero que grave perpe-
tuamente la tierra»'®.

En definitiva, el limite de 99 afios estaba exclusivamente justificado
para evitar que se otorgasen concesiones por plazos muy largo y canones
muy bajos, ademas, con el transcurso del tiempo se olvidaba la justicia de
pagar el canon. Por ello, se prefirié plazos mas cortos con canones mas al-
tos, que permitiesen resarcirse al concesionario industrial relativamente
pronto®.

Todas estas tendencias del Antiguo Régimen y del Estado Constitu-
cional del Siglo XIX, resuenan en la vigente Ley de Aguas de 1985, porque:

1) su art. 57, 6, establece la posibilidad de prorrogar el nuevo plazo de
75 afios para la concesidn de aguas por el tiempo preciso para que las obras
puedan amortizarse, aunque con el limite maximo de 10 afios;

2) porque el tratamiento que la Ley da a las empresas concesionarias,
por un lado, y a los propietarios de tierras regables, por otro, es diferente,
como demuestra el tenor del art. 60,3, que es una distincién clasica de
nuestro Derecho tradicional de aguas, es decir, no hay prorroga para las
empresas y si la hay para los propietarios de terrenos regables.

3) En el supuesto de riegos y de abastecimientos a poblaciones, se con-
templa, segan lo que prescribe el art. 65,3, la posibilidad de que las conce-
siones sean prorrogables indefinidamente, ademas, dicha prérroga, o no-
vacién como las llama el Reglamento, parece configurarse como un de-
recho subjetivo del concesionario (Comunidades de Regantes y Ayunta-

14 Véase esta descripcion, con mucho rigor, en GALLEGO ANABITARTE: «El De-
recho...», ob. cit., pags. 202 a 215, y la nota 77 de la pag. 207.
15 Ibidem, pag. 206.
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mientos), siempre que tales concesiones no se opongan al Plan Hidrolo6gico
Nacional, o en ¢l caso de los riegos, siempre que no colisionen con un su-
puesto de abastecimiento.

(Estamos en presencia de un nuevo enfoque de la concesion a perpe-
tuidad?

Al lado del tema del término o plazo de la concesion, destaca en la Ley
de 1985 una aspiracion de la doctrina mas especializada que se ha ocupado
de este problema: la prohibicién para adquirir el uso privativo del dominio
publico hidraulico por prescripcién, como dispone el art. 50,2 a diferencia
del art. 149 de la Ley de 1879 y del art. 57 de la ley de Puertos de 1928, que
permitian la prescripcion por el transcurso de 20 afios, aunque no se pu-
diese acreditar que se obtuvo la correspondiente autorizacion's,

ll.—EL OTORGAMIENTO DISCRECIONAL DE LA CONCESION".

El Estado Constitucional, en el Siglo XIX, consigue liberarse de los
instrumentos juridico-privados del Antiguo Régimen a la hora de ejercer el
poder publico. Ya no se va a recurrir a figuras como el censo, sino que el
Estado acttia por si mismo a través de actos, permisos, autorizaciones o li-
cencias, pero ya sin connotaciones patrimoniales.

La concesion no significativa, a partir de ese momento, compraventa
del dominio util, salvo el supuesto de los ferrocarriles, sino que la conce-
sion, aunque fuese a perpetuidad, excluye cualquier idea de venta o enaje-

16 Véase sobre el problema de la usucapion en las aguas, GUAITA: «Derecho Admi-
nistrativo...», ob. cit. pag. 159 v 160; MARTIN RETORTILLO: «Sobre la reforma de la Ley
de Aguas».

17 Sobre el significado moderno de la discrecionalidad administrativa, es obligada la
consulta de la obra de MOZO SEOQANE: «La discrecionalidad de la Administracién Piblica
en Espafia», Madrid 1985, donde, creo que con acierto, y desde la consideracién de la estruc-
tura hipotética de la norma, proporciona un criterio de interpretacion seguro: «Cuando la c6-
pula o elemento de unidén entre supuesto de hecho y consecuencia juridica aparece expresada
en forma potestativa u optativa es cuando primariamente nos encontramos ante una norma
que otorga a la Administraciéon una potestad de contenido discrecional; el mandato juridico
concebido en tales términos esta reconociendo validez idéntica a dos posibles consecuencias
juridicas de sentido diverso: hacer A o hacer B (conceder o denegar, copula disyuntiva). Esta
es la manifestacion legal tipica de apoderamiento discrecional; pero siempre que asi resulte de
una correcta interpretacion teleoldgica y sistematica de la norma en cuestion...» pag. 406.
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nacién del bien. Precisamente, una vez mas, la Exposicion de Motivos de la
Ley de 1866 viene a demostrarlo cuando afirma que:

«la concesién para un aprovechamiento determinado no hace per-
der alas aguas su calidad de publicas».

Esta es la base sobre la que parece asentarse la idea tradicional del
otorgamiento discrecional de la concesién de aguas; discrecionalidad
ampliamente reconocida en nuestra jurisprudencia, Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 20 de diciembre de 1954, de 20 de junio de 1958, de 12 de
noviembre de 1963, etc., y en la Doctrina del Consejo de Estado, Dictamen
de 29 de noviembre de 1952, y que ha venido a recoger expresamente el art.
57,4 de la Ley de 1985:

«su otorgamiento sera discrecional, pero toda resolucion sera mo-
tivada y adoptada en funcioén del interés ptiblico»,

es decir, que la Administracion goza de un determinado ambito de apre-
ciacién de la peticion de la concesion en relacion, como es obvio, con el in-
terés ptiblico, lo cual significa que puede denegar la concesion si lo estimsz
conveniente u otorgarla con las clausulas o condiciones accesorias que con-
sidere mas apropiadas para salvaguardar el interés publico. '

Y, asi, lo ha ratificado el Reglamento de la Ley en su art. 115, cuando
dispone que:

«en los expedientes de concesion... los Organismos de Cuenca...
fijaran las condiciones que regiran la concesion...»,

y, el art. 116, concluye esta idea legalizando un procedimiento contradicto-
rio de negociaciones de tipo socioldgico y econémico que se producen nece-
sariamente en torno al clausulado de la concesidn.

Pero, desde otro punto de vista, puede afirmarse que el peticionario,
aunque tiene derecho a que se tramite su peticién, no tiene un derecho sub-
jetivo reconocido en el ordenamiento juridico a que se le otorgue tal conce-
sion. Sin embargo, todo ello no significa que los peticionarios estén inde-
fensos ante las decisiones discrecionales de la Administracién Hidraulica,
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porque, ésta lltima, no solo esta sometida a los principios procedimentales
para su otorgamiento o denegacion, sino que como dice el propio art. 57,4
«la resolucién sera motivada». debiendo entenderse en el sentido del art. 43
de la Ley de Procedimiento Administrativo, y adoptada en funcién del in-
terés pablico, que es la idea clave que permite un control de la actuacion de
la Administracion por desviacion de poder segin los arts. 48, 2 y 115,1 de
la Ley de Procedimiento Administrativo y 83,3 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa'®.

Este planteamiento genérico de la discrecionalidad que hace la Ley de
Aguas de 1985 debe matizarse como resultado de tener en cuenta el princi-
pio de tramitacién en competencia que rige el otorgamiento de la conce-
sién. Por ello, debe traerse aqui la Sentencia del tribunal Supremo de 21 de
diciembre de 1949, cuando declara que:

«Si bien es cierto que las resoluciones gubernativas concediendo o
denegando aprovechamiento de aguas piiblicas caen, por regla ge-
neral, dentro de la facultad discrecional de la Administracién, no
lo es menos, y asi lo tiene reiteradamente declarado la Jurispru-
dencia, que cuando se trata de concesiones en competencia no ac-
tia la Administracion discrecionalmente, sino que viene entonces
obligada a ajustarse a 1o preceptuado en los art. 157 y 160 de la
Ley de Aguas y en el Real Decreto de 7 de enero de 1927, que dis-
pone que la concesidn se otorgarad prefiriendo los proyectos de
mayor utilidad e importancia, y en igualdad de circunstancias, los
que antes se hubieran presentado».

Doctrina jurisprudencial que extrapolada a la nueva regulacion de las
aguas ha de entenderse en el sentido de que en el otorgamiento de la conce-
sion se preferiran los proyectos de mayor utilidad, de utilizacién mas ra-
cional del agua y mejor proteccion del entorno.

18 Véase sobre este punto el breve comentario del control de los hechos determinantes
para enjuiciar la legalidad del otorgamiento de una concesion de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de noviembre de 1961, recogido, con ocasion del estudio del otorgamiento
discrecional de la concesién, en MARTIN RETORTILLO: S.: «Aguas piiblicas y obras
hidraulicas», Madrid 1966, pags. 272-273.

19 Esta sentencia también es recogida por ALVAREZ RICO: «Las concesiones...», ob.
cit., pag. 53.
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Tampoco han de olvidarse los supuestos de otorgamiento a través de
concurso publico regulados en el Reglamento, art. 132 para fines hidroe-
léctricos y 137 para extraccion de aridos, en los que el pliego de Bases del
Concurso se constituye en la Ley del Concurso, con una importantisima re-

_duccion del ambito de discrecionalidad de la Administracién, o, por ulti-
mo, el otorgamiento de concesiones sobre aguas subterraneas derivadas de
la titularidad de un permiso de investigacion, otorgamiento, que como ha
sido tradicional en nuestro Derecho minero, ha sido siempre reglado.

IV.—EL CANON DE LA CONCESION DE AGUAS™.

Estos actos administrativos unilaterales, autorizaciones y concesiones,
por medio de los cuales la Administracion publica otorga aprovechamien-
tos especiales y privativos, tanto en el Estado Constitucional del Siglo XIX,
como en nuestros dias, incluyen entre sus clausulas un canon o pensién que
el concesionario ha de pagar al Estado.

El término «canon» recoge un viejo concepto del Derecho espafiol que
ha liegado con todo vigor hasta el Derecho positivo vigente. Obsérvese que
ya en mitad del Siglo XIX el «canon» era definido de la siguiente forma:

«Pension que paga el que tiene a su favor el dominio Gltil de una
finca al duefio de esta en reconocimiento del dominio directo»
(Diccionario Alcubilla, 1.2 ed. 1858, tomo II).

Esta definicion revela que el término «canon» estaba directamente
vinculado con la enfiteusis o, mejor ain, con el contrato de censo
enfitéutico®'. No obstante, y como ya se ha sefialado, tanto el Derecho Ad-
ministrativo del Siglo XIX, como el moderno Derecho Administrativo esta
totalmente desligado del contexto enfitéuticd del Derecho del Antiguo Ré-

20 Véase, GALLEGO ANABITARTE: «El Derecho...», ob. cit., en concreto el titulo
«excurso sobre el canon en el censo enfitéutico y en la concesion», pags. 274 y ss., del que es
plenamente deudor este epigrafe.

21 No se debe confundir «enfiteusis» con el «contrato de censo enfitéutico», ya que la
primera se puede constituir a través de diversos actos jurdicos, aunque normalmente se solia
constituir a través del contrato de censo enfitéutico, tema tratado en mi Tesis Doctoral «La
Obra Pilica...», cit. en el Capitulo dedicado al estudio de la Concesién.



SANTIAGO ROSADO PACHECO 183

gimen, Y en este sentido debe traerser aqui la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 17 de febrero de 1971, que declara, ilustrando este punto:

«...las aguas publicas (eran) una regalia menor de la Corona,
podian tales regalias menores ser cedidas por medio de los contra-
tos propios de la época, en que por la confusién entre concesion y
propiedad y derecho publico y privado, se utilizaban en el trafico
‘juridico, concibiéndose los censos de esta clase como verdaderas
concesiones del aprovechamiento de bienes publicos o del domi-
nio util, preservandose el Poder, el dominio directo, la titularidad
de la regalia».

A pesar de este cambio seméntico y conceptual en las categorias
juridicas, es decir, pese a la transformacion desde el censo enfitéutico a la
concesion administrativa, el término «canon» perdur6 en estas (ltimas pa-
ra designar la carga anual que tenian que pagar los beneficiarios del apro-
vechamiento otorgado por el Estado.

En definitiva, los canones o pagos anuales a que tenian que hacer fren-
te los beneficiarios por utilizar el dominio publico y, sobre todo, el
hidraulico, con el moderno Derecho administrativo dejaron de ser conside-
rados como el precio pagado por la compra del dominio 1til y se convir-
tieron en «tasas». Esta es la idea que ha llegado hasta nuestro Derecho po-
sitivo vigente y, asi, la Ley de 26 de diciembre-.de 1958, reguladora de las ta-
sas y exacciones prafiscales, define en su art. 1.° la tasa como la:

«contraprestacion pecuniaria por la utilizacién del dominio publi-
con.

Y, junto a este texto legal, es, también, obligado citar los Decretos de 4 de
febrero de 1960 (nums. 133, 134 y 144), hoy derogados por la entrada en vi-
gor del Reglamento de 11 de abril de 1986, que convalidaron los cAnones
por aprovechamientos para riegos, por obras ejecutadas por el Estado para
regulacién, y en general la ocupacion y aprovechamiento del dominio
hidraulico.

Esta resefia de normas del Siglo XX sirve para apreciar la inercia de la
tradicién juridica y de la propia practica, toda vez que el «canon» no fue



184 LA CONCESION ADMINISTRATIVA DE AGUAS

regulado de forma general ni precisa en las leyes de Aguas de 1866 y 1879,
ni tan siquiera en una Ley central en materia de dominio publico como es la
Ley General de Obras Puiblicas de 1877. Solamente fue el ordenamiento lo-
cal el que recogid una regulacién de la figura, por ejemplo, la Ley Munic-
pal de 1877, en su art. 37, aunque para aprovechamientos especiales en la
via publica, que, luego, pasarian a denominarse en el Estatuto Municipal de
1924 «derechos y tasas sobre aprovechamientos especiales» (art. 326).

Hoy, sin embargo, toda la cuestion ha sido abordada tanto por la Ley
de Aguas de 1985, como por su Reglamento de abril de 1986, normas que
contienen un régimen claro y definido del canon. En realidad, esta regula-
cién aclara una tradicidn secular que, a veces, era confusa por el propio
balbuceo de las normas de Derecho positivo, pero que ya distingue perfec-
tamente el canon por utilizaciéon del dominio publico hidraulico, que ade-
mas estd destinado a su proteccién y mejora, del canon por utilizacion de
terrenos de dominio pliblico, del cual estan exentos los concesionarios de
aguas, asi como del canon por obras de regulacion que realiza el Estado en
beneficio a determinados concesionarios, cuyo objeto es atender los gastos
de ejecucion y conservacion de tales obras.

Lo mas sobresaliente del nuevo régimen juridico del canon en la Ley
de Aguas de 1985 y su Reglamento de 1986 consiste en la consagracion de
tres principios basicos:

1) La recaudacidon del canon por utilizaciéon del dominio publico
hidraulico esta destinada a la protecciéon y mejora de dicho dominio (art.
104, 1 de la Ley y 284 del Reglamento), con la caracteristica de que el desti-
no de la recaudacion ha de llevarse a cabo de «forma ptblica» por parte del
Organismo de Cuenca;

2) El pago del canon por vertidos se destina a la proteccion y mejora
del medio receptor de cada Cuenca Hidrografica (art. 105 de la Ley y 289
del Reglamento); principio que responde plenamente a la idea de «quien
contamina paga», por ello, el art. 289,2 del Reglamento ha establecido
que:

«el importe de esta exaccion serd el resultado de multiplicar la car-
ga contaminante del vertido, expresada en unidades de contami-
nacion, por el valor que se asigne a la unidad»;
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3) por ultimo, el canon de regulacion (art. 106 de la Ley y 296 del
Reglamento) responde a una ecuacion financiera para el reembolso de las
inversiones efectuadas por el Estado en obras que beneficien a concesiona-
rios particulares, aproximandose este concepto al de contribuciones espe-
ciales.

V.—EL PRINCIPIO «SALVO IURE TERTII».

Otra caracteristicas que se desgaja de la naturaleza dominial de la con-
cesion de aguas es que en su otorgamiento rige el principio «salvo iure ter-
tii», expresamente reconocido en el art. 59 de la Ley de Aguas de 1985 y
que es, practicamente reproduccion del art. 150 de la Ley de Aguas de
1879, aunque es un principio tradicional en nuestro Derecho de aguas, ha-
biéndose recogido ya en la Real Orden de 14 de marzo de 1846, sobre apro-
vechamientos de las aguas de los rios:

«(sometido) el expediente... al Ministerio de Gobernacion... para
que con presencia de todo y sin perjuicio de los derechos de pro-
piedad, se proponga a su Majestad la resoluciéon que correspon-
da».

Este principio se ha entendido como la irresponsabilidad de la Admi-
nistracién piblica que otorga la concesion frente al concesionario en rela-
cion con otros derechos de naturaleza civil de terceros y, a la vez, de acuer-
do con lo que ha sefialado la Jurisprudencia®, como causa que, en tanto le-
sione derechos de naturaleza civil o administrativa, es determinante de la
anulabilidad de la concesion.

No obstante, la rigidez de este principio ha sido atenuada por la Ley de
Aguas de 1985, que en su art. 57,3 prevé la posibilidad de que el Organismo
de Cuenca pueda imponer o proponer la modificacion de las captaciones de
concesiones preexistentes en el supuesto de «realizacioén de obras de nueva
concesién», aunque con indemnizacién a cargo del nuevo concesionario.
Esta excepcion parece derivar, claramente, de otro principio consagrado en

22 Véanse las ya clasicas sentencias del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1952,
29 de enero de 1953, 24 de diciembre de 1965, etc., también citadas en GUAITA: «Derecho
Administrativo. Aguas...», ob. cit. pag. 142.



186 L.A CONCESION ADMINISTRATIVA DE AGUAS

la Ley de Aguas de 1985, el de «utilizacion mas racional del agua» y de las
propias facultades exorbitantes de que es titular la Administracién
Hidraulica, que serdn expuestas mas adelante.

El principio «sin perjuicio de tercero y del derecho de propiedad» que
rige en el otorgamiento de las concesiones de aguas esta complementado
por otro principio tradicional del Derecho de aguas, es decir, «el no asegu-
ramiento de los caudales concedidos por la Administracién publica».
Dicho principio se reguld por primera vez en el Real Decreto de 29 de abril
de 1860, aunque de manera mas suave a como lo conocemos hoy, ya que
preveia indemnizacion por las obras efectivamente ejecutadas por el conce-
sionario de aprovechamientos de interés privado. Sin embargo, la propia
Ley de aguas de 1866, en su art. 195, formula ya el principio actual, que pa-
sa ala Ley de 1879, art. 154, y que se encuentra hoy contenido en la Ley de
aguas de 1985 formulado como «la no garantizacién de la disponibilidad
de los caudales concedidos»?.

El principio «sin perjuicio de terceros» recogido en las normas que re-
gulan el dominio publico es una clara manifestacion de las fricciones exis-
tentes entre el ordenamiento juridico privado y el pablico. Ante el fuerte
desarrollo, durante el Siglo XIX, de la intervencién del Estado (fomento de
la riqueza nacional, obras publicas, dominio publico, propiedad intelec-
tual, expropiacion forzosa, etc.) y de la importancia del Derecho publico,
fue acufiada esta clausula legal como garantia de los derechos de contenido
o caréacter civil para el caso de que entraran en conflicto con los derechos
derivados del ordenamiento juridico piblico, y esa es la linea de expresion
del art. 55 de la Ley General de Obras Publicas de 1877:

«Que toda concesidon se otorgara sin perjuicio de tercero y dejan-
do a salvo los intereses de terceros»

Sin embargo, y a pesar de la importante Jurisprudencia a que ha dado
lugar dicha clausula, se trata mas de una clausula de estilo que de una ver-
dadera clausula material. En realidad, las posibles fricciones entre el Dere-

23 Sobre el principio «sin perjuicio de terceros» es clasico el articulo de VILLAR PA-
LASI: en la voz «Concesiones», de la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Vol. IV, pag. 712y
ss. Puede consultarse, en relacion con 1a concesion de aguas, ALVAREZ RICO: «Las conce-
siones» Ob. cit., pags. 138 y ss.
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cho publico y el Derecho privado quedaban resueltas desde la dptica proce-
sal a partir del momento en que la jurisdicciéon ordinaria era, y es, la unica
competente para el conocimiento de las cuestiones relativas al dominio de
las aguas, a las servidumbres y a las cuestiones concordantes®.

Por otra parte, la clausula «sin perjuicio de tercero» plantea ciertos
problemas en la Ley de Aguas de 1985 por el aseguramiento de la protec-
cion juridica que ha de desarrollar el Organismo de Cuenca en favor del
concesionario que ha inscrito su derecho en el Registro de Aguas. Este
problema se acrecienta al no estar definidas ni en la Ley de 1985 ni en el
Reglamento que la ejecuta cuales son las medidas concretas de proteccion
que puede desplegar el Organismo de Cuenca ni, tampoco, cuéles son sus
limites. Puede pensarse en un conflicto derivado de una concesion admi-
nistrativa inscrita en el Registro de aguas y unos derechos cuyo fundamen-
to se encuentre en titulos juridico-civiles, y la obligada intervencion del Or-
ganismo de Cuenca en virtud de la nueva Ley de aguas de 1985.

VI.—LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN EL TiTULO CONCESIONAL.

La Ley de Aguas de 1985 destaca frente a la Ley de 1879, entre otras
razones, porque regula un sistema de intervencion en el titulo concesional a
favor de la Administraciéon Hidraulica totalmente nuevo y de gran impor-
tancia.

La centenaria Ley derogada apoyaba el sistema de intervencion en el
deber del concesionario de utilizacion del aprovechamiento hidraulico y su
incumplimiento se sancionaba con la caducidad de la concesidn.

La Ley de Aguas de 1985, ademés de contemplar ese extremo de mane-
ra expresa en su art. 64,2, arbitra un sistema que permite intervenir el titulo
concesional desde varios puntos de vista:

1) se le otorga competencia al Organismo de Cuenca para fijar el régi-
men de explotacion de los embalses y acuiferos subterraneos, que lleva ne-
cesariamente consigo la adaptacién a dicho régimen de los aprovechamien-

24 En este sentido debe verse la Ley de Aguas de 1879, en concreto, los arts. 254, 255,
256, preceptos que no han pasado a la regulacién de la nueva Ley de Aguas de 1985, ya qud es-
ta solo hace referencia a la Jurisdiccion Criminal y a la contecioso-administrativa, perono ala
competencia de la Jurisdiccidn civil.
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tos existentes sin que haya una prevision explicita de indemnizacion (art.
53,1), pareciendo esta técnica deudora del principio de no garantizar la dis-
ponibilidad de los caudales concedidos.

2) También, como consecuencia de la idea de «utilizacion mas racional
del aprovechamiento del recurso» se otorga competencia a la Administra-
¢ién publica concedente para condicionar o limitar €l uso del recurso (art.
53,2), aunque so6lo temporalmente y con expresa prevision de indemniza-
cién que se hara efectiva entre beneficiados y perjudicados. Al mismo tiem-
po, se prevé la facultad para imponer la sustitucion de la totalidad o parte
de los caudales concedidos por otros de distinto orgien (art. 59,3), aunque
con indemnizacién de los gastos inherentes a la obra de sustitucion.

3) Como resultado del expediente de sobreexplotacion contemplado en
el art. 54,1 para los recursos subterraneos, el Organismo de Cuenca, prime-
ro, debe imponer una ordenacion de las extracciones y, segundo, supone la
necesidad de obtener autorizaciones singulares para realizar cualquier tipo
de actividades, a pesar del titulo concesional (art. 54, 2 y 3).

4) El art. 56 de la Ley autoriza al Gobierno para que en los supuestos
de estado de necesidad tome las medidas necesarias, a través de Decreto, en
relacion con la utilizacién del dominio phblico hidraulico, aunque hubiese
sido objeto de concesion.

Esta posibilidad de intervencion a favor del Gobierno nos sittia frente
al tema genérico de los Reglamentos de necesidad que, y siempre en virtud
de razones de urgencia, parecen situarse muy proximos al concepto de
Reglamentos «contra legem», al estilo de los supuestos regulados por el
art. 117 de la hoy derogada Ley de Régimen Local de 1955 y del art. 17 de
la Ley de Orden Publico.

5) Por otro lado, el art. 63 de la Ley de 1985 regula dos supuestos de
intervencion en la concesion: a) el primero, en el caso de que se hayan mo-
dificado los supuestos determinantes de su otorgamiento que dara lugar a
la revision de la concesién. Supuesto en que ha incidido el Reglamento de
ejecucion de la Ley, en el art. 156,2, al definir cuando ha de considerarse la
existencia de modificaciones de los casos determinantes del otorgamiento
de la concesidn, al establecer que:

«Se considerara que se han modificado los supuestos a que hace
referencia el epigrafe a) del apartado anterior cuando las circuns-
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tancias objetivas que sirvieron de base para el otorgamiento de la
concesion hayan variado de modo que no sea posible alcanzar sus-
tancialmente la finalidad de la concesidon».

Este tipo de revision, por razones de oportunidad, parece inspirarse en la
redaccion que para las autorizaciones municipales contiene el art. 16 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955, que regula
el supuesto en términos muy parecidos, pero con algunas diferencias, ya
que en el caso de la Ley de Aguas «la modificacion de las circunstancias en
el otorgamiento» no produce necesariamente la revocacion como asi lo ha-
ce el Reglamento de Servicios, sino solo /a revisién, es decir, no se trata de
un supuesto de extincion de la concesion, sino de modificacion de los tér-
minos del titulo concesional y, ademas, con la caracteristica de no dar lugar
a indemnizacion a favor del concesionario, por expresa disposicion del pro-
pio art. 63 de la Ley de Aguas. Aunque si, como resultado del procedimien-
to contradictorio regulado en los art. 157 y 160 del propio Reglamento, el
concesionario no aceptase las condiciones de la revision, se producira la re-
vocacion, con derecho a indemnizacion a favor del concesionario, y asi lo
ordena expresamente el art. 160 «in fine» del Reglamento:

«En su caso, ordenara la iniciacion del expediente de indemniza-
ciony»;

b) el segundo caso consiste en la exigencia de adecuar los aprovecha-
mientos concedidos a los términos de los Planes Hidrologicos, ésto es, esta-
mos en presencia de otra modificacion de los términos y condiciones del
titulo concesional, aunque, en este caso, si se prevé indemnizacién a favor
del concesionario perjudicado.

6) Junto a los supuestos descritos de intervencién de la Administracion
en el titulo concesional, es necesario afiadir otro, que es consecuencia de las
enigmaticas expresiones contenidas en la Ley de 1985, por ejemplo, la con-
tenida en el art. 60,1 sobre «otorgamiento de concesiones para riego, en ré-
gimen de servicio publico», o la del art. 61, al decir «aprovechamientos de
agua que impliquen un servicio piuiblico». Dichas expresiones apuntan a la
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idea clasica del servicio piblico, con todos los problemas que hoy
conlleva®, en el sentido del predominio decisivo del interés publico sobre el
privado y que, por tanto, justifica la existencia de los principios de conti-
nuidad, mutabilidad e igualdad de los usuarios. Pero, ademas, es regla ge-
neral que los servicios publicos concedidos se presten a través de una
categoria juridica que haga mas fuerte el vinculo juridico entre la Admi-
nistracion publica y el concesionario y, sin duda, la mejor, en virtud del
principi(5 «pacta sunt servanda», es el contrato administrativo, y mas
concretamente, el de servicios publicos. Este dato supone un reconocimien-
to, de acuerdo con los dispuesto en el art. 18 de la Ley de Contratos del es-
tado, de unos importantes privilegios a favor del 6rgano contratante, ésto
es: interpretacion unilateral, modificacién unilateral y resolucién unilateral
del contrato administrativo.

De este catalogo de supuestos de intervencion de la Administracién
publica en el titulo concesional se deriva una indudable ampliacion de las
facultades de aquella en el gobierno y gestion del dominio pablico hidrauli-
cO y, mas concretamente, en relacion con los aprovechamientos privativos
y su titulo por excelencia la concesién administrativa. Si hasta hoy el «ius
variandi» era tipico de la contratacion administrativa, a partir de la Ley de
Aguas de 1985, se ha generalizado a otras categorias juridicas distintas del
contrato, como, en este caso, el acto administrativo unilateral o resolucion
administrativa. Ademas, ya no es suficiente el clasico «deber de ejercer el
derecho concesional» del art. 158 de la Ley de Aguas de 1879, ni la «prohi-
bicion para desperdiciar el agua y el abuso del derecho», recogidos desde el
art. 4.° de la Orden Ministerial de 6 de agosto de 1903, y hoy contemplado
en los arts. 48,4 y 52 de la Ley de 1985, ni «el deber de conservacion y man-

25 Es curioso comprobar como, desde la obra de ALBI CHOLBI: «Tratado de los mo-
dos de gestion...» ob. cit. pags. 17 y ss. donde se estudia la crisis del servicio publico, muchos
autores han vuelto ha pronunciarse sobre este tema, puede verse NIETO GARCIA, A.: en el
prologo (pag. XVII) a la monografia de ARIMANY LAMOGLIA: «La reversion de instala-
ciones en la concesion de servicio publico», Barcelona 1981; o VILLAR PALASI: en el prolo-
go a la monografia de VILLAR EZCURRA: «Servicio piblico y Técnico de conexidn»,
Madrid 1980. Mas recientemente puede consultarse el trabajo de MARTIN REBOLLO: «De
nuevo sobre el servicio publico», R.A.P. 100-102, vol. I1I (1983), donde se intenta un rescate
de la idea de servicio publico como técnica para hacer efectiva la declaracion contenida en el
art. 1,1 de la Constitucion, sobre el concepto de «Estado social».
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tenimiento» de los arts. 30 y 32 del viejo Reglamento de Policia de las
Aguas y sus Cauces de 14 de noviembre de 1958; actualmente la Admi-
nistracioén publica necesita amplias facultades para poder modificar y ad-
ministrar el escaso dominio publico hidraulico, porque, como dice el pre-
ambulo de la ley de 1985:

«las aguas superficiales y subterraneas...deben estar subordinadas
al interés general y puestas al servicio de la Nacidn».

VIi.—LAS CLASES DE CONCESIONES DE AGUAS.

La clasificacién de las distintas concesiones de aguas en la vigente Ley
de 1985 es una tarea dificil y abierta a una diversidad de enfoques, ya que el
texto legal no nos proporciona suficientes criterios alrededor de los cuales
puedan agruparse los diferentes aprovechamientos privativos.

Aun asi, puede ensayarse un intento de clasificacion sobre algunos cri-
terios especificos:

1) por un lado, existen concesiones de aguas superficiales y conce-
siones de aguas subterraneas, y en funcién de que sean unas u otras, el pro-
cedimiento administrativo para su otorgamiento varia, ya que los apro-
vechamientos superficiales responden a los criterios establecidos en el art.
71 de la Ley, mientras que las concesiones de aguas subterraneas responden
a unas caracteristicas especificas, probablemente inspiradas en la legisla-
cion minera, puesto que, como en los supuestos de los minerales de la sec-
cion A) de la Ley de Minas de 1973, se reconoce a los propietarios de los
terrenos afectados por peticiones de investigacion de aguas subterraneas el
goce de un derecho de preferencia en el otorgamiento de la autorizacion de
investigacion.

Pero, ademas, la autorizacion para la investigacion de aguas subterra-
neas se configura al modo del permiso de investigacion para los recursos de
la seccién C) y D) de la Ley de Minas?$, es decir, que del hecho de ser titular
del mismo, junto al resultado positivo de los trabajos que ampara la autori-
zacion, se deriva un derecho a que se le otorgue la concesion de explota-
cién, por lo que queda desplazada la tramitacion de proyectos en compe-

26 Véase su tramitacion en los arts. 179 y ss. del Reglamento.
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tencia?’, como asi dispone el art. 66,3 de la Ley de Aguas, y, a la vez, se re-
duce muy significativamente la facultad discrecional de la Administracion
publica en el otorgamiento de la concesion. Aunque el art. 66, 3 de la Ley
establece que:

«si la investigacion fuera favorable, el interesado debera, en un
plazo de seis meses, formalizar la peticion de concesion, que se
tramitara sin competencia de proyectos»

el hecho de excluir el tramite de la competencia parece querer decir que su
otorgamiento es reglado, pero no existe expresamente un reconocimiento
del derecho a la concesion ni en la ley ni en el reglamento, Gnicamente éste
ultimo en su art. 184, 10, establece que:

«si la concesion tuviera que ser denegada, el interesado tendra de-
recho a la indemnizacion del importe justificado de las obras ¥
trabajos realizados desde que obtuvo la autorizacioén de investiga-
cion».

2) También puede hablarse de concesiones resolutivas y concesiones
contractuales. La regla general establecida en la Ley para el otorgamiento
del uso privativo es a través de un acto administrativo unilateral, y asi pére-
ce desprenderse del art. 57, 4, donde se establece el otorgamiento discre-
cional, por medio de resolucién motivada, desprendiéndose lo mismo de
los preceptos del Reglamento de 11 de abril de 1986, sobre el procedimiento
de otorgamiento de las concesiones. También ésta ha sido la practica tradi-
cional del otorgamiento de las concesiones sobre cualquier sector del domi-
nio pablico, pero siempre que no implicasen un servicio publico®.

La importancia de que el titulo de la concesion sea un acto administra-

27 Es el tramite de otorgamiento de la autorizacion el que, en algunas ocasiones, asume
el principio de proyectos en competencia, en los términos-del art. 66,1 de la Ley y el régimen
del art. 179 del Reglamento.

28 Aunque esta practicamente generalizada en la doctrina y en la jurisprudencia la idea
de que las concesiones para uso privativo del dominio publico se otorgan a través de resolu-
ciones administrativas, puede verse en contra FUENTES BODELON: «Derecho Administra-
tivo de los Bienes...» ob. cit., pags. 119 y 120.
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tivo unilateral o resolucién administrativa radica en que su régimen
juridico viene establecido de acuerdo con las disposiciones concretas de la
legislaciéon de aguas, pero, también, le es aplicable el régimen general es-
tablecido en la Ley de Procedimiento Administrativo.

Todo ello, frente al otorgamiento de concesiones de servicio publico,
hoy llamadas por la Ley «aprovechamientos de aguas que impliquen un
servicio publico», que deberan ser otorgadas a través de un contrato admi-
nistrativo, ya que prima el interés de la Administracion concedente, éste es,
el interés publico, lo que requiere un acto juridico que vincule con mas
fuerza al concesionario: el contrato administrativo, en virtud del principio
«pacta sunt servanda», y ello, lleva consigo que su régimen juridico venga
establecido, ademas de en las disposiciones especificas de la legislacién de
aguas, en la legislacion de contratos. Esta tesis se recoge de manera expresa
en el art. 137 del Reglamento para el supuesto de la extraccion de aridos so-
metida a licitacién publica, cuando el punto 4.° dispone que:

«los tramites subsiguientes se ajustaran a lo previsto en la legisla-
cion de contratos del Estado».

Sin embargo, tanto la Ley como el Reglamento silencian el tema concreto
de la necesidad de otorgar la concesion a través de la categoria contractual,
aunque es de suponer que asi se hara cuando esté en juego una concesion
que implique un servicio publico.

3) por altimo, cabe hacer una distincion entre concesiones para apro-
vechamientos firmes y «concesiones a precario», puesto que las primeras, o
son revocadas en virtud de los arts. 109 y 110 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, o se extinguen como consecuencia de la expropiacion for-
zosa; mientras que las «concesiones a precario» pueden ser reducidas o re-
vocadas sin necesidad de prestar indemnizacion de acuerdo con el supuesto
contemplado en el art. 53,3 de la Ley de Aguas y el art. 93,3 del Reglamen-
to, ambos disponen que:

«no consolidaran derecho alguno...»

en los supuestos de caudales reservados o comprendidos en algin plan del
Estado que no sean objeto de aprovechamiento inmediato por éste. Sin



194 LA CONCESION ADMINISTRATIVA DE AGUAS

embargo, ambos preceptos denominan en sus respectivos textos, con técni-
ca deficiente, al aprovechamiento como «autorizacion», introduciéndose
asi un elemento mas de confusién entre los conceptos de «concesion» y
«autorizaciény, al estilo de la derogada Ley de Aguas de 1879%.

Viil.—LA COMPETENCIA PARA EL OTORGAMIENTO DE LAS
CONCESIONES DE AGUAS.

La competencia para el otorgamiento de concesiones de aguas se ha
visto directamente modificada por la nueva organizacion territorial del Es-
tado de acuerdo con la regulacion contenida en la Constitucion de 1978.

De acuerdo con el art. 149,1,22 de la Constitucién, corresponde al es-
tado como competencia exclusiva:

«la legislacion, ordenacién y concesion de recursos y aprovecha-
mientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una

Comunidad Autéonomay.

Y, la Ley de Aguas de 1985, ha confirmado este precepto al regular como
«funcién» del Estado en su art. 15,C:

«el otorgamiento de concesiones de dominio piblico hidraulico en
las cuencas hidrograficas que excedan del ambito territorial de
una sola Comunidad Auténomanr.

Sin embargo, la novedad radica en que es sobre la cuenca hidrografica
«como unidad de gestion indivisible del recurso» (art. 14 «in fine» de la
Ley de 1985), sobre la que pivota el reparto de competencias a la hora de la
gestion sobre el dominio publico hidraulico. Es decir, que si la cuenca es
superior al territorio de una Comunidad Auténoma, correspondera toda la
gestion al Estado, mientras que si la cuenca se encuentra integramente en el
territorio de una Comunidad Autéonoma, y, a su vez, ésta tiene asumida la
competencia a través del Estatuto de Auténomia, la gestion de ese dominio
publico hidraulico le correspondera en exclusiva (art. 16 de la Ley).

29 Puede verse jurisprudencia escogida sobre el problema de «las concesiones a preca-
rion en ALVAREZ RICO: «Las concesiones...» ob. cit., pags. 123 a 126.
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También la Ley configura un sistema de gestion descentralizada para
la Administracién de las cuencas hidrograficas, y es, precisamente, aqui
donde vuelve a aparecer el otorgamiento de las concesiones hidraulicas co-
mo atribucién propia de los Organismos de Cuenca, que son personas
juridico-publicas que gestionan descentralizadamente el dominio publico
hidréaulico del que es titular el Estado (art. 22, a de la Ley), pero con la ex-
cepcidn de las concesiones relativas a las obras y actuaciones de interés ge-
neral del Estado que correspondera al Ministerio de Obras Publicas y Ur-
banismo.

Por ello, el otorgamiento de concesiones responde al siguiente es-
quema:

1) Ministerio de Obras Publicas para grandes obras y actuaciones de
interés general del Estado;

2) Organismos de Cuenca para las demas concesiones en cuencas
hidrograficas que desborden el territorio de una Comunidad Auténoma.

3) Comunidades Auténomas que ejerzan competencias en virtud de su
Estatuto sobre el dominio publico hidraulico, y siempre que la cuenca se
encuentre integramente en su territorio®.

IX.—EL PROCEDIMIENTO PARA EL OTORGAMIENTO DE LAS
CONCESIONES DE AGUAS.

En relaciéon con el procedimiento para otorgar concesiones hay que
subrayar la parquedad de la ley en su regulacion, en realidad el texto remite
a la via reglamentaria, a través del art. 71,1 limitdndose (inicamente a con-
sagrar tres principios basicos del mismo:

1) el principio de publicidad;

2) la tramitacién de proyectos en competencia;

30 Sin embargo, este tema del reparto competencial es mucho més escabroso de lo que
parece, porque existe una confrontacion entre la Constitucion de 1978 y la Ley de Aguas de
1985 y, a su vez, unas diferentes posibilidades interpretativas, en concreto, en relacion con el
problema de la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas.
Todo ello, ha sido planteado recientemente por MENENDEZ REXACH: «El Derecho...» ob.
cit., pags. 543 y ss., proponiendo una solucién interpretativa muy original y eficaz, basada en
la distincion entre «recursos» y «aprovechamientos», véase en especial pags. 563 a 567, 586 y
588, y la conclusion en la pag. 590.
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3) la preferencia, en igualdad de condiciones, de los proyectos que
contemplen «una mas racional utilizacién del agua y una mejor proteccion
de su entorno»;

El significado y régimen de estos principios puede esquematizarse de la
siguiente forma: El principio de competencia consiste en la admision de pe-
ticiones de otros interesados al procedimiento para otorgar una concesion
incoado por un particular determinado, y para ello, es obligado que se ha-
ga efectivo el principio de publicidad que consiste en anunciar por parte del
Organismo de Cuenca, conforme a la peticion presentada por el interesa-
do, en los Boletines de las Provincias, la peticion, asi como la apertura de
un plazo para que el interesado u otros terceros presenten una peticion
concretada y el documento técnico correspondiente.

Pero el principio de publicidad también significa que la concesion y las
obras proyectadas en su caso se somete a informacion publica a través de
una nota-anuncio en los Boletines oficiales de las Provincias afectadas, ex-
posicion en el tablon de anuncios de los Ayuntamientos afectados y, discre-
cionalmente, publicacion de la nota en otros medios de comunicacion so-
cial. Esta nota anuncio recogera obligatoriamente el nombre del peticiona-
rio, caudal, términos municipales afectados, definicion del aprovecha-
miento, si se ha solicitado declaracion de utilidad phblica a efectos de
expropiacion forzosa o imposicion de servidumbres. Naturalmente, los que
se consideren perjudicados, en el plazo de 20 dias, podran examinar el ex-
pediente y documentos aportados, pudiendo alegar lo que consideren opor-
tuno en los términos de la Ley de Procedimiento Administrativo.

No obstante la regulacion reglamentaria, es necesario observar que los
principios de publicidad y tramitacién en competencia son dos principios
clasicos de nuestro Derecho de aguas. El primero se consagré en el art. 15
del Real Decreto de 14 de junio de 1883, aprobando la Instruccién para la
tramitacion de los expedientes de aprovechamiento de aguas, aunque a los
solos efectos de la «informacion publica para reclamaciones», pero ya en el
Decreto Camboé de 5 de septiembre de 1918, aparece con el objeto funda-
mental de permitir el tramite de proyectos en competencia (arts. 10, 11,
12).

La verdadera novedad radica en la configuracion como principio basi-
co en ¢l otorgamiento de la concesidon de un concepto juridico indetermina-
do: «la mas racional utilizacién del agua y una mejor proteccién de su en-
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torno», para los supuestos de igualdad de condiciones de los peticionarios,
lo que, sin lugar a dudas, viene a reforzar la discrecionalidad de la Admi-
nistracion publica en el otorgamiento de la concesion. No obstante, el am-
bito de indeterminacién del concepto juridico viene forzosamente reducido
como consecuencia de tener en cuenta tanto las prescripciones concretas de
los planes hidrologicos de cuenca, como la propia legislaciéon del medio
ambiente. Pero, la expresion «la mas racional utilizacién del agua» debe
ser objetivada para intentar precisar con mayor nitidez tal concepto, por
eso es 1til hacer referencia a las recomendaciones de la II Conferencia In-
ternacional del Derecho y Administracion de las Aguas, celebrada en Cara-
cas, en febrero de 1876, cuyos criterios més destacables al respecto son los
siguientes:

a) la preservacion del ciclo hidrologico;

b) la cantidad y calidad del agua a utilizar;

¢) la adecuacioén del aprovechamiento a la planificacion;

d) la satisfaccién del interés pablico.

X.—LA EXTINCION DE LA CONCESION DE AGUAS.

Cuatro son las causas que determinan la extincién del uso privativo de
las aguas y que, por lo tanto, son predicables del titulo juridico de la conce-
sion como via para su adquisicion (art. 51,1 de la Ley de Aguas):

1) Por término del plazo de la concesion. Es decir, es el supuesto clasi-
co, ya analizado, del término de la concesion, que como regla general es
por un maximo de 75 aflos, aunque existen otros plazos, como por
ejemplo, el supuesto de extraccidén de aridos que es de un maximo de 10
afios, segln lo establecido por el art. 136, 4 del Reglamento, y es una causa
que no produce problemas especificos, consistiendo su efecto principal en
que «revierten al Estado gratuitamente y libre de cargas, no sélo el apro-
vechamiento, sino las obras que hubieran sido construidas dentro del do-
minio pablico hidraulico para la explotacion del aprovechamiento»?®'.

2) Por caducidad de la concesién. Este tipo de caducidad hay que dis-

31 Puede verse un estudio sobre la reversion en las concesiones administrativas, aunque
orientado sdlo al andlisis de las de servicio publico en ARIMANY LAMOGLIA: «la rever-
sion de instalaciones en la concesion de servicios ptblicos» ob. cit.
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tinguirla de la caducidad por término que es el supuesto anterior y para que
este caso, como es tradicional en nuestro Derecho, viene configurada como
una sarfcion®, es decir, se produce la caducidad por obra de un incumpli-
miento de las condiciones esenciales o plazos previstos en ella, y siempre
que el incumplimiento sea imputable al concesionario.

La regulacidn especifica de esta causa de extincion de la relacion con-
cesional se encuentra en el art. 64 de la Ley, pero es de una gran pobreza,
ya que se configura como potestativa de la Administracion, y asi lo ordena
también el Reglamento en su art. 161,1, aunque en el caso de incumpli-
miento mas grave deberia ser obligatoria, y de entre cuyos motivos sélo se
fija expresamente uno: la interrupcién permanente de la explotacién du-
rante tres afios (art. 64, 2 de la Ley y 161, 2 del Reglamento). Llama la aten-
cién este raquitismo en la regulaciéon porque nuestro Derecho positivo ya
ha tenido ocasién de regular con precisidn este tema, concretamente en los
arts. 83 a 88 de la Ley de Minas de 1973, donde se estipula un catalogo muy
preciso de los supuestos de caducidad™®.

3) Por expropiacion forzosa. Esta causa es, quizds, la mejor manifes-
tacién de la intervencion publica sobre la concesion de aguas, y, natural-
mente, se cuentra sometida a la Ley de Expropiaciéon Forzosa, aunque con
dos caracteristicas propias, ya que toda concesién de aguas esta sujeta tra-
dicionalmente y, también, en la Ley vigente a expropiacion forzosa a favor
de otro aprovechamiento que le preceda seglin el orden de preferencia es-
tablecido en el plan hidrolégico de cuenca o subsidiariamente en la Ley de
Aguas, o por motivos de incompatibilidad de la concesion de aguas con un
plan sobrevenido.

La caracteristica fundamental de esta causa de extincion de la conce-
sion es la indemnizacion a favor del concesionario, indemnizacion que se
fija de acuerdo con las normas determinantes del justiprecio y que se en-
cuentran contenidas en el art, 102, 1 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa.

4) por ultimo, se contempla como causa de extincion de la concesion

32 Véasela monografia de DOMINGUEZ BERRUETA DE JUAN: «El incumplimien-
to en la concesion de servicio piiblico», Madrid 1981, en especial pags. 472 a 483, donde se es-
tudia la diferencia entre caducidad y reversién, y caducidad-sancién con otro tipo de caduci-
dades, aunque este analisis se lleva a cabo en el ambito del servicio piblico, es un analisis muy
orientativo.

33 En este mismo sentido, MENENDEZ REXACH: «El Derecho...» ob. cit., pag. 530.



SANTIAGO ROSADO PACHECO 199

«la renuncia expresa del concesionario», lo que, una vez mas, viene a poner
de manifiesto el caracter resolutivo o unilateral del titulo concesional, ya
que es inadmisible la renuncia en un negocio juridico sometido al principio
«pacta sunt servanda», como asi se regula en nuestro Cédigo civil y en la Ley
de Contratos del estado.

Pero el problema que presentaba esta prevision consistia en que no se
contempla, a diferencia de la Ley de Minas de 1973 por ejemplo, la acepta-
cién de la renuncia por parte de la Administracion Publica. La diferencia
es obvia, ya que en el supuesto de la Ley de Minas, si la Administracién no
capta la renuncia y el concesionario abandona el aprovechamiento, se abre
camino a la caducidad-sancién, con las responsabilidades subsiguientes,
como puede ser la pérdida de la fianza, mientras que en el caso de la nueva
Ley de Aguas no parecia tener un efecto previsto.

Por ello, ha tenido que salir al paso de esta situacion el Reglamento en
su art. 167, ordenando expresamente que la renuncia no puede ir en per-
juicio del interés general o de terceros, que, ademas, la renuncia para
causar efectos administrativos tiene que ser aceptada por la Administra-
cién otorgante, que podra imponer condiciones y obligaciones al renun-
ciante, actuando la fianza como garantia de tales imposiciones.

Comn a las cuatro causas de extincion de la concesion es que 1a decla-
racion de extincion require siempre la previa audiencia de los titulares de la
concesion, lo que significa una novedad en la Ley de Aguas de 1985, toda
vez que en la legislacidn anterior y en el supuesto concreto del término del
plazo de la concesidn, la caducidad se producia automaticamente o por mi-
nisterio de la Ley, y ahora requiere una declaracion administrativa en tal
sentido y la audiencia del interesado.

Sin embargo, para los demas supuestos, el tramite de audiencia ya esta
ba considerado como fundamental, en virtud del art. 105 de la Ley General
de Obras Publicas de 1877 y del art. 91 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, y asi lo corrobora la doctrina sostenida en Sentencias de 18 de
abril de 1917, 2 de abril de 1949, 28 de octubre de 1964, etc.

XI.—CONCLUSION.

La regulacién de la concesion de aguas contenida en la Ley de 1985,
es, en verdad, una regulacion demasido sucinta, y no porque falte una
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atencion detallada a cada tipo de aprovechamiento privativo, que posible-
mente sea innecesario, sino por la gran abstraccién del régimen general de
las concesiones. Puede ser que el legislador haya querido unicamente
subrayar los aspectos novedosos de la concesion administrativa, ya que sus
otras caracteristicas parecen estar bien asentadas, tanto en la doctrina co-
mo en la jurisprudencia.

Por ello hemos querido aportar una visidn, en cierto modo retrospecti-
va, de la concesidon de aguas que permitiera una mejdr comprension de-
dicha figura, y que podemos resumir en el siguiente esquema:

1) en general, tanto en el Antiguo Régimen como en el Estado Consti-
tucional se otorgan por un plazo determinado grandes aprovechamientos
de uso general, como los canales de navegacidn y de riego. El concesionario
inversor no paga al Estado ningtin canon, sino que su inversion la recupera
por la explotacion del aprovechamiento. El plazo de duracién de la explo-
tacion estd siempre en funcion de la inversion realizada.

Frente a estas concesiones con un plazo determinado, también se otor-
garon concesiones a perpetuidad, tanto en el Antiguo Régimen como en el
Estado Constitucional.del Siglo XIX, aunque para realizar obras y apro-
vechamientos con finalidades privadas o de uso privado. En el Antiguo Ré-
gimen estas concesiones se construyeron juridicamente como censos enfi-
téuticos, por lo que se dividia el dominio en util y directo. El primero lo
recibia el comprador o enfiteuta, y el segundo se lo reservaba la Corona.
En este tipo de concesiones a perpetuidad, el enfiteuta tenia que pagar un
canon a la Corona.

Esta tendencia también pasa al Estado Constitucional. Las Leyes de
Aguas de 1866 y 1879 contemplan el otorgamiento a perpetuidad de conce-
siones de aguas para riegos a los propietarios de las tierras, para industrias,
para viveros, y para desecacidon de terrenos pantanosos. Y, aunque la Ley
no lo dice expresamente, estas concesiones a perpetuidad parece que iban
gravadas por un canon, pero aqui el canon no es expresiéon de una division
del dominio en directo y util, sino que es la carga, pension o tasa que debe
pagar el concesionario que «privilegiadamente» goza de un bien de uso
publico.

De aqui se obtiene un resultado: que el dualismo entre concesiones a
perpetuidad y concesiones con plazo de reversion al Estado en el sector de
las aguas, diferenciadas seglin la finalidad esencial de los aprovechamien-
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tos, es decir, uso publico o uso privado, pasa del Antiguo Régimen al Esta-
do Constitucional. Pero la gran diferencia estriba en que las concesiones a
perpetuidad otorgadas a través de censos enfitéuticos se van a construir en
el Siglo XIX como concesiones otorgadas a través de actos administrativos
unilaterales, expresion del ejercicio del poder publico por el Estado. Y esto
fue consecuencia de la declaracion de dominio publico de las aguas superfi-
ciales, es decir, el fortalecimiento de la idea de sefiorio nacional sobre este
bien de dominio piblico hizo que las concesiones administrativas perdieran
su configuracion patrimonial censual y se conviertieran en meros actos del
poder juridico del Estado que autorizan a un particular a usar privativa-
mente, cuyo dominio corresponde Unica y exclusivamente al Estado.

" A pesar de que con el paso del Antiguo Régimen al Estado Constitu-
cional del Siglo XIX se pierde la configuracién patrimonial de las conce-
siones, y por lo tanto se cambia el sistema de actos juridicos a través de los
que se otorga la concesién, no puede negarse que las Leyes de Aguas de
1866 y 1879 alin estaban en determinados aspectos muy cerca del Antiguo
Régimen, por el mero hecho de contemplar concesiones a perpetuidad, por
no distinguir estrictamente la autorizacion de la concesion y por lo tanto
los usos especiales y los usos privativos o, incluso, por la oscura situacion
en que se encontraba el canon que debe pagar el concesionario al Estado.

2) El cambio definitivo en relacion con la concesion se produce con la
nueva Ley de Aguas de 1985, aunque no se pueden olvidar precedentes de
diferentes sectores del dominio piblico como la Ley de Minas del 73 e,
incluso, la propia Ley de patrimonio del Estado de 1964.

La Ley de 1985 resuelve definitivamente el problema de la confusion
conceptual y terminologica entre los términos autorizacién y concesion,
apoyandose, con buen criterio, en el mayoritaro sentido doctrinal y en el
derecho positivo local. Ahora se reserva la autorizacién para los usos espe-
ciales del dominio ptiblico hidraulico que no excluyen la utilizacion del re-
curso por terceros; y la concesion se aplica iinicamente cuando se otorga un
uso privativo, excluyente, sea 0 no consuntivo.

La Ley de 1985 incorpora un rasgo revolucionario a la concesion ad-
ministrativa de aguas, toda vez que la somete a las previsiones de un instru-
mento de intervencién administrativa, cual es el planeamiento hidrologico.
Cada plan hidrologico de cuenca va a establecer los perfiles decisivos de la
concesion de aguas, porque, en sus prescripciones, se va a regular la indivi-
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dualizacion del objeto de la propia concesion, el régimen juridico
especifico de cada aprovechamiento privativo, asi como el orden de prefe-
rencia de estos usos privativos. Puede ser que, con este nuevo sistema, la
utilizacién privativa del dominio publico hidraulico se haga de forma mas
agil y probablemente mas justa, pero, a cambio, la gestion del dominio
publico hidraulico va a sufrir la falta de una homogeneidad precisamente
en un punto tan crucial como es su utilizacién privativa y excluyente.

También la Ley de 1985 ha resuelto con acierto y claridad el problema
del canon de las concesiones al diferenciar tres supuestos diferentes: la uti-
lizacién del dominio publico hidraulico propiamente dicho, la utilizacién
de terrenos de dominio publico y, por ultimo, la realizacion de obras por
parte del Estado que beneficien a los concesionarios.

Es de destacar, en el nuevo texto legal, el fuerte incremento de la acti-
vidad interventora de la Administracion Pablica en la utilizacion privativa
del dominio pliblico. Ahora ya no se deja en manos del concesionario la to-
tal y absoluta gestion del uso privativo, sino que la Administracién, en un
buen nimero de supuestos, y, a veces sin indemnizacién, puede modificar
el contenido del titulo concesional.

Por 1ltimo, la Ley establece todo un nuevo sistema en relacion con el
término o plazo de la concesion, que ahora es por un maximo de 75 aflos,
pero que, recogiendo el impacto de la tradicién juridica espafiola, presenta
algunas peculiaridades como la prorroga para resarcimiento de obras eje-
cutadas en beneficio del aprovechamiento, e incluso un sistema de prorro-
ga de la concesién muy cercano al concepto de perpetuidad para el caso de
los riegos y los abastecimientos a poblaciones. Junto a ello, queda definiti-
vamente consagrada la prohibiciéon de la prescripcion para adquirir el uso
privativo del dominio pablico hidraulico, que en muchas ocasiones hacia
de peor condicion al titular de una concesion.



