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TRANSPARENCIA Y CONCESIONES: EL MODELO CONCESIONAL

a. ¢Es posible una gestion eficaz del dominio publi  co hidraulico basado en un

modelo concesional?

Lo primero que cabe preguntarse es qué es exactamente el modelo concesional y si la

gestion de las aguas en Espafa se hace a través de este modelo.

Cabria considerar como modelo concesional aguel en el que la concesion es el titulo que
permite a la Administracion otorgar derechos a particulares para la utilizacion del dominio
publico en cuestidon, pero bajo ciertas limitaciones y condiciones. En este modelo, la
concesion es el instrumento esencial a través del cual pretende lograrse esa gestion racional
gue exige la Ley de Aguas, que sirva para conciliar el interés privado al uso del agua,
permitiendo la libertad de empresa, con su proteccién, velando por la prevalencia del interés
general frente al particular. Asi entendido, el andlisis del estado concesional vendria a
reflejar el uso del agua, una especie de radiografia de la cantidad de agua que se utiliza,

donde, para qué, en qué condiciones....

No obstante, en el ambito de la gestibn de aguas en Espafia nos encontramos con tres
realidades que dificultan esta méaxima: una, que en la préctica, todavia hoy no todas las
aguas forman parte del dominio publico hidraulico (DPH); dos, que incluso aguas integradas
en el dominio publico no se gestionan a través de este titulo, bien porque lo hacen a través
de otros habilitados por la propia legislacién de aguas u otras o bien porque carecen del
mismo, y tres, que en algunos casos, aun existiendo un titulo concesional, el

aprovechamiento se hace sin ajustarse al mismo.

Nuestra legislacion de aguas sigue reconociendo la existencia de derechos privados sobre
las aguas, bien con caracter transitorio hasta el afio 2035 como son los derechos a que se
refieren las disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley de Aguas®, o bien
derechos privados sin esta clara limitacion temporal® . El ejercicio de estos derechos se hace

al margen del régimen concesional y aunque hay disposiciones legales que se les resultan

! derechos de aguas privadas procedentes de pozos y manantiales derivados de la Ley de Aguas de
1879 y cuyos titulares optaron por incluirlos en el Registro de Aguas como aprovechamiento temporal de
aguas privadas

2 aquellos reconocidos como privados por la legislacion anterior a la Ley de Aguas y cuyos titulares
optaron en su momento por la inclusion de los mismos en el Catalogo de Aguas Privadas
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aplicables con el mismo alcance que a los concesionales, su control deviene en la préactica
més complejo y la administracién carece de ciertas prerrogativas esenciales para ejercer un

efectivo control del uso del agua que se hace a través de estos derechos.

Ademas de la concesion, la legislacion de aguas reconoce otros titulos para el uso privativo
de las aguas, sobre todo en el caso de las aguas subterraneas: es el caso de los
aprovechamientos privativos por disposicion legal® , cuyo régimen resulta mas préximo a las
aguas privadas que a las publicas, pues no estd sometido a los estrictos principios de
competencia y publicidad de las concesiones, ni al plazo concesional. En otros casos, el
procedimiento de concesién se ve sustituido por el de autorizacion: la autorizacion especial
—cuando el titular del derecho es la administracion estatal o autonémica para el ejercicio de
una competencia propia-; la autorizacion de vertido que habilita la utilizacion de las aguas
regeneradas cuando el titular es el mismo; e incluso otros supuestos de autorizacion
derivados de otras leyes distintas de la de aguas (por ejemplo, para la utilizacion de aguas
afloradas con motivo de la ejecucion de una obra publica que contempla la Ley 13/2003, del
contrato de concesion de obra publica). Otro caso complejo es el de las aguas minerales, de
regulacion confusa, pues es evidente que la mayoria de ellas forma parte del ciclo
hidrolégico, pero gran parte de la doctrina y la jurisprudencia las considera fuera de la
legislacion de aguas, lo que supone ademas su exclusion de la competencia estatal en el

caso de las cuencas intercomunitarias

Pero es que ademdas una parte importantisima del uso del agua en Espafia se hace al
margen del Registro de Aguas o del Catalogo de Aguas Privadas. En el caso del regadio
sorprende que, en la practica, la mayor parte de las zonas regables del Estado mantengan
su “status juridico” originario que no responde propiamente a un titulo de uso y que, en
consecuencia, no aparece inscrito en Registro o Catalogo alguno. La misma desviacion
entre la realidad de los hechos y su encaje juridico se da en muchos supuestos de
abastecimiento, pues a pesar de tratarse de un uso prioritario de especial relevancia para el
interés publico, un porcentaje elevado de los pueblos de nuestras cuencas carecen de titulo
juridico que ampare su derecho al uso de aquellos manantiales, pozos o cauces de los que
tradicionalmente se ha venido abasteciendo. Parece que, en este caso, la evidencia de la
primacia del uso del agua para el abastecimiento prevalece y supera la exigencia legal de la

necesaria constancia juridica de este uso.

Finalmente, la experiencia nos demuestra que muchos de los titulos existentes no recogen
con fidelidad las caracteristicas o condiciones en que se utilizan las aguas, unas veces por
desidia o desconocimiento de sus usuarios, que no actualizan cambios de titularidad o

sustituciones en las tomas, y otras en las que de forma deliberada se incumplen condiciones

%los aprovechamiento de menos de 7000m3 anuales a utilizar por el propietario en la misma finca en la
gue nacen o son alumbradas las aguas



o se modifican caracteristicas, para eludir el control administrativo o buscar una explotacion

mas lucrativa.

Asi pues, vemos que la utilizacion del agua en Espafia esta sometida a distintos estatutos
juridicos (publico-cuasiprivado-privado); que hay una pluralidad de titulos para su
aprovechamiento, no sélo el concesional, y que hay abundantes e importantes supuestos en
gque el uso de las aguas se hace al margen de titulo o inscripcion alguna, o sin sujecion al
mismo. Todo esto impide que el Registro de Aguas cumpla sus funciones y que se disponga
de una informacion completa y veraz sobre el uso del agua, dificultando la planificacion y la
gestion de cara a los poderes publicos y, por ende, la transparencia en el uso del agua de

cara a los ciudadanos.

De todas formas, el panorama no resulta tan desolador como a primera vista pudiera
deducirse pues es innegable que en los ultimos afios se han ido realizando avances muy
importantes para superar estas disfuncionalidades. Las recientes reformas tanto de la Ley
de Aguas como del Reglamento intentar avanzar en la integracion efectiva de todas las
aguas en el dominio publico hidraulico, exigiendo o incentivando el paso de derechos
privados a concesiones. Hay pues que seguir avanzando en esta linea y asi se pretende con
la modificacion del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico (RDPH) actualmente en
tramitacion, en la no obstante echo en falta que la habilitacibn que se reconoce a la
Administracion para exigir la informacién y documentacién para la adecuacién de las

inscripciones del Registro no se prevea también respecto del Catélogo.

El programa Alberca ha sido otra decidida apuesta de la Administracion hidraulica para
conseguir a través de esta potente herramienta informatica una gestion moderna,
homogénea e integral del uso del agua, como fuente de informacién indispensable para la

planificacion y la gestion.

Respecto a derechos no inscritos, precisamente la cuenca el Duero ha sido pionera en
promover la tramitacion del procedimiento que permitiera dotar de concesion a comunidades
de regantes que hacen uso del agua a través de infraestructuras del Estado. Esto ha
supuesto la reconversion de su derecho al uso en un titulo concesional y en su
correspondiente inscripcidén en el Registro de Aguas, con la consiguiente seguridad juridica y
con las ventajas que el contenido patrimonial de éste otorga a los titulares del
aprovechamiento. Numerosas comunidades de regantes se han beneficiado ya de este
sistema y su concesion de aguas se ha considerado como garantia valida para la obtencién
de créditos bancarios con que hacer frente a los procesos de modernizacion de sus
regadios. También respecto de los abastecimientos se ha llevado a cabo en la cuenca del
Duero un intenso trabajo para garantizar que el uso del agua se refleja en los

correspondientes titulos, habiéndose realizado ya respecto de todas las poblaciones de mas



de 2000 habitantes. También han sido numerosos los avances en la revision de derechos, y
no soélo respecto de los aprovechamientos inscritos en el antiguo Registro de
Aprovechamientos de Aguas Publicas —revision exigida por la disposicion transitoria sexta
del texto refundido de la Ley de Aguas-, sino también respecto de aprovechamientos de las

masas de agua subterranea mas probleméticas de la cuenca.

También se han llevado a cabo algunos planes especificos para avanzar en el conocimiento
del grado de ajuste entre realidad y titulo (y actuar en consecuencia) como es el caso de un
plan de inspeccion de aprovechamientos llevado a cabo por la Guarderia Fluvial en el afio
2011 y un plan especifico de inspeccion de aprovechamientos hidroeléctricos a partir de
20009.

b. ¢Son necesarias medidas de flexibilizacién?

Creo que esta fuera de discusion que la inclusion de todas las aguas en el dominio publico
hidraulico es esencial para una correcta proteccién del patrimonio que suponen nuestros
rios y acuiferos. También creo que el procedimiento concesional es el mas transparente y
garantista tanto como titulo habilitador de su uso para el particular como instrumento para
articular su gestion y administracion por los poderes publicos, que deben por ello contar con
los medios adecuados tanto para disponer de un Registro de Aguas veraz como para el

ejercer de forma eficaz las funciones propias de la policia de aguas.

Para avalar esta afirmacion me gustaria detenerme brevemente en el analisis del
procedimiento concesional que regula nuestra legislacion de aguas, sin perjuicio de que
aproveche este breve repaso para poner de manifiesto algunos problemas y algunas
sugerencias de mejora en la legislacion. Intentaré responder asi a la pregunta planteada, al
menos parcialmente, en lo que respecta a una posible flexibilizacién del procedimiento

concesional.

En primer lugar estd sometido al principio de concurrencia competitiva, del que queda
excluido el abastecimiento a poblaciones, por las limitaciones existentes en la legitimacion
para ser titular de este derecho. El objetivo de este tramite es permitir a la Administracion
elegir aquella solucién que proponga un uso mas racional del recurso. La experiencia nos
muestra que en la practica la competencia se da mayoritariamente en el caso de
aprovechamientos hidroeléctricos y escasamente en el regadio, por la limitacion que
conlleva que el derecho al uso del agua con este fin esté vinculado a la titularidad de las
tierras a regar. En cualquier caso, creo que no debe suprimirse este tramite pues responde a

uno de los principios esenciales para la utilizacion de los bienes de dominio publico.

Otro de los trdmites esenciales es la peticion de numerosos informes. Destaca el que se
solicita a la Oficina de Planificacion Hidroldgica (OPH) sobre la compatibilidad de la peticién

con el plan hidrolégico. Los nuevos planes hidroldgicos en tramitacion, elaborados bajo las
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prescripciones de la Directiva Marco del Agua, contienen ya una informacion valiosisima
sobre el estado en que se encuentran nuestras masas de agua. Por ello, dentro de la
obligacion que como gestores publicos tenemos de utilizar la mejor informacion disponible
para la toma de decisiones, desde la Confederacion Hidrografica del Duero (CHD) venimos
ya utilizando esta informacion en la elaboracion de este informe para no limitarlo a un mero
pronunciamiento sobre la compatibilidad o no con el plan en vigor sino como un auténtico
analisis sobre la incidencia de la pretensién en cuestion en el estado de la masa de agua
tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo asi como sobre su ecosistema

asociado.

Los otros informes que se solicitan en el trdmite concesional tienen como fin integrar la
participacion de distintos érganos y administraciones cuyas competencias pueden verse
afectadas por la concesion. Aqui lo recomendable seria reducir los plazos para la emision
del informe —que actualmente son de 3 meses- y avanzar en la posibilidad de su solicitud y
emision por medios electrénicos. El informe de la Abogacia del Estado es una garantia
afadida sobre el ajuste a derecho de la concesion, realizado por funcionarios de reconocida
autoridad en esta cuestion pero a su vez ajenos al organismo de cuenca que tramita el

expediente.

La informacion publica es otro de los tramites que responde a otro de los principios basicos
del régimen concesional: el de publicidad. Aqui si creo conveniente un cambio importante
para superar la mera informacién publica en pos de una auténtica participaciéon publica. Para
ello abogo por sustituir (0 al menos complementar) las obsoletas publicaciones en boletines
oficiales y tablones de edictos de ayuntamientos con una auténtica plataforma de
participacion que permita a ciudadanos y entidades acceder con facilidad tanto a la
informacién ofrecida en este tramite como a la presentacién de alegaciones via medios
electrénicos, por ejemplo. Ademas, esta participacion y acceso a la informacién no debe
limitarse al procedimiento de otorgamiento de la concesién, sino facilitarse durante todo el
periodo de su vigencia haciendo factible el acceso a datos de explotacion, o incluso
convertirse en una auténtica plataforma de acceso a la informaciébn ambiental en
cumplimiento de la Ley 27/2006. Ademas, es necesario que los poderes publicos se
impliquen en facilitar esta cultura de participacion, formando en este sentido tanto a sus
empleados como a los propios ciudadanos, que en muchos casos desconocen los derechos
de acceso y las herramientas de participacion que tienen a su disposicion para exigirlos. El
trAmite de audiencia refuerza la participacion de aquellos que ostentan la condicién de
interesados, concepto que debe interpretarse en sentido amplio, y garantiza el derecho de
defensa. La necesaria aceptacion expresa del condicionado refuerza el caracter contractual

de la concesién y da mayor seguridad juridica a Administracién y concesionario al reflejar



especificamente las caracteristicas del derecho otorgado y las condiciones a que se somete

Su ejercicio.

Finalmente, la exigida publicacién de la concesion, al margen de su notificacion a los
interesados, es un requisito mas para afiadir transparencia al régimen concesional, e
igualmente debe superar la mera publicacion en el correspondiente boletin oficial para

incorporarse a medios de mejor y mas amplio acceso.

También aqui quiero hacer referencia a algunas actuaciones de la Direccion General del
Agua en general y de la CHD en particular que han permitido ganar en agilidad y
transparencia en la tramitacion de los expedientes concesionales, como es el caso del ya
mencionado proyecto Alberca, que es también un instrumento de gestidon y tramitacion de
expedientes. De cara al futuro lo ideal seria extender Alberca al resto de procedimientos de
utilizacion del DPH y convertirlo en una auténtica herramienta de administracion electronica
al servicio de los ciudadanos, en consonancia con esa plataforma de acceso a la
informacién ambiental antes mencionada. En la CHD hemos elaborado también un manual
de tramitacion de concesiones, que recoge normativa y criterios de actuacion, modelos de
documentos, etc. con el fin de facilitar la tramitacion, agilizdndola, a la vez que garantiza su
ajuste a derecho y su tratamiento homogéneo en toda la cuenca. Para incrementar la
transparencia hace ya tiempo que venimos publicando el contenido integro de las

resoluciones de otorgamiento de concesion en nuestra pagina web.

Asi pues el procedimiento de concesién, con algunas mejoras, sigue siendo idoneo para
garantizar la publicidad y la transparencia, la concurrencia competitiva y la participacion,
tanto de los ciudadanos como de otras administraciones. Algunos tachan este procedimiento
de excesivamente largo —de hecho el plazo para resolver esta legalmente fijado en 18
meses, algo casi inaudito en nuestro derecho administrativo- y de deliberadamente
enrevesado, pero sinceramente creo que permitir que uno use en beneficio propio lo que es
de todos es algo que merece una meditada decision. En cualquier caso, de nada valdra un
buen procedimiento concesional si no contamos con otros elementos esenciales para su

aplicacion:

- En primer lugar, seriedad y rigor en su aplicacion: los funcionarios somos gestores de
intereses publicos, no gestorias, y los expedientes no deben ser vistos como una
mera coleccion de papeles, sino que cada tramite tiene su sentido y su funcion.

- En segundo lugar son imprescindibles unos medios adecuados: personales,
materiales e incluso “espirituales” entendidos estos como una cultura administrativa

gue interiorice la importancia de valores como la participacion y la transparencia.

Pero el reto del régimen concesional no termina aqui, en el otorgamiento de la

concesion, sino que mas bien empieza: el titulo concesional sera papel mojado y no



garantizara esa correcta gestion racional que es razén de su otorgamiento si una vez
producido el mismo no se hace un seguimiento riguroso del ejercicio del derecho que
otorga: si las obras se hacen de acuerdo con el proyecto aprobado y la correspondiente
DIA en su caso; si se respetan los caudales y volumenes otorgados; si no hay cambios
en el uso; si se facilita la informacioén; si se abonan las tasas y canones exigibles, etc.
Desgraciadamente, es en este campo en el que nos gueda mucho por hacer, pero creo
que es posible si se cuenta con unos medios dignos y se dispone de valentia, rigor y
sensatez para aplicar y exigir lo que dicen las normas y los titulos concesionales. No hay
que olvidar que la inspeccion y vigilancia de las obras derivadas de concesiones y
autorizaciones asi como de la explotacion de los aprovechamientos de aguas es también

una de las competencias esenciales de las Comisarias de Aguas.

Como un ejemplo de que actuaciones de este tipo son posibles, valga el caso de la
inspeccion de los aprovechamientos hidroeléctricos que se ha llevado a cabo en los
ultimos afios en la cuenca del Duero. Este trabajo® ha servido para poner al dia los
términos concesionales, exigir de los concesionarios el cumplimiento del clausulado
concesional con especial atencion a las condiciones ambientales y recabar una
importante informacion para la planificacion y la gestion, la correcta liquidacion de

canones, etc.

Para que el régimen concesional sea méas efectivo, se me ocurren algunas cuestiones
sobre las que llamar a la reflexion de cara a una reforma normativa: una de ellas es el
tema de la evaluacion de impacto ambiental, donde la clara falta de definicién de cual
sea el 6rgano sustantivo nos trae de cabeza a los tramitadores de concesiones. Otra es
el distinto trato que se da a comportamientos infractores segun afecten a aspectos
cualitativos o cuantitativos de las masas de agua: asi, los que incumplen las
autorizaciones de vertido o vierten sin autorizacion, aparte de ser objeto de sancion, se
ven gravados con una liquidacién complementaria del canon de control de vertidos. Por
el contrario, los que de forma ilegal detraen caudales de masas de agua reguladas, no
se ven gravados con un complementario canon de regulacién. Y otra mas: la necesidad
de un estatuto juridico que regule las recargas de acuiferos, contemplando aspectos
técnicos, procedimentales, etc de forma similar a la regulacion del uso de las aguas

regeneradas’.

4 para mas informacion sobre estos trabajos, vease J.M.RUBIO POLO La restauracion de rios desde la
exigencia del cumplimiento del condicionado concesional en los aprovechamientos hidroeléctricos. Actas |
Congreso Ibérico de Restauracion Fluvial. Ledn, 2011.

® Real Decreto 1620/2007, de 7 de diciembre, por el que se establece el régimen juridico de la
reutilizacion de las aguas depuradas.



c. Los plazos concesionales ¢ deberian ser mas breve  s?

Como hemos visto anteriormente, los derechos de uso de las aguas no se adquieren
exclusivamente por concesion sino que existen otros titulos, por lo que resulta obligada una
breve referencia al plazo de duracién de estos derechos. Asi, los derechos adquiridos por
prescripcion (forma de adquirir el derecho al aprovechamiento de las aguas contemplada en
la anterior legislacion de aguas) continuardn vigentes, en virtud de lo establecido en la
disposicién transitoria primera de la ley de Aguas, durante un plazo 75 afios desde su

entrada en vigor salvo que conste en su titulo otro menor.

Los derechos adquiridos por disposicion legal (seccién B), no tienen en principio limitacion
temporal, pero cualquier cambio en la titularidad de la finca o en las caracteristicas del
aprovechamiento exige la tramitacion de un nuevo derecho. Los derechos temporales de
aguas privadas (seccion C), en virtud de las disposiciones transitorias segunda y tercera de
la Ley de Aguas, tienen un plazo de vigencia de 50 afios desde su entrada en vigor el
1.1.1986, pero determinados cambios suponen la tramitacién de un nuevo derecho, al igual
que los derechos de aguas privadas (Catdlogo) si bien mientras conserven sus
caracteristicas no estdn sometidos a plazo de vigencia alguno. No obstante, todos estos
pueden extinguirse anticipadamente por otros motivos distintos del vencimiento del plazo

concesional como sucede en las concesiones.

Actualmente el plazo maximo para una concesion de aguas es de 75 afios, aunque para
otros bienes del dominio publico hidraulico la concesién es menor®. Este plazo méaximo es
sensiblemente superior al que establecen otras leyes demaniales como la de costas (30
afos) y puertos (35 afos), que no recogen ademas posibilidades de prérroga, o la de
concesion de obra publica (50 afios, incluidas las prérrogas). Este andlisis comparativo

abona la argumentacion de que los plazos deberian ser inferiores.

No obstante, la trascendencia real de este precepto depende de la aplicacién practica que
se haga del mismo. Asi, por ejemplo en la cuenca del Duero durante muchos afios se
vinieron otorgando las concesiones como regla general —aunque con excepciones- por el
plazo de 75 afios para el abastecimiento y el regadio y por 40 afios para el aprovechamiento
hidroeléctrico u otros usos (en algunos casos bajo la férmula 25+15). No obstante, hace ya
afios que no se otorga ninguna concesion por este plazo maximo, sino por otros Mas
reducidos (50 afios para riego y abastecimiento a nicleos urbanos consolidados, y entre 25
y 40 afios para otros usos, aplicandose ademas el criterio del plazo menor en el caso de

concurrencia de usos).

En cualquier caso, seria conveniente evitar criterios excesivamente rigidos en la aplicacion

de los plazos concesionales, y permitir la adaptacion a cada situacion concreta, respetando

® 25 afios para el establecimiento de bafios y zonas recreativas o deportivas, y 10 para las extracciones
de aridos



siempre el méximo legal. Es factible la fijacion de plazos distintos por el correspondiente

plan hidrolégico, incluso diferentes segun usos, masas, etc.

La reciente reforma normativa del RDPH ha dejado claro que el plazo maximo de 75 afios
incluye las prérrogas, siguiendo la estela de lo que dice la ley general en materia
concesional (Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas) e incluso otras leyes
especiales. Algunos concesionarios, fundamentalmente del sector hidroeléctrico, opinaban
que los articulos 153 y 154 del RDPH abonaban una interpretacion distinta, y que la Ley de
Patrimonio no resultaba aplicable por ser una ley general y por tanto inaplicable cuando

existe una especial como la de aguas.

No obstante, el cardcter de maximo absoluto del plazo estaba ya asumido en varias
cuencas, avalado ademas por informes de la Abogacia del Estado apoyados en argumentos
como la literalidad del precepto, los principios de jerarquia normativa y de interpretacion de
las normas acorde con la necesaria unidad del ordenamiento juridico, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, y la reflexion de que otra interpretacion llevaria al absurdo de
sucesivas prorrogas sin limite basadas en la simple peticion de ampliacién del caudal o

ejecucion de nuevas obras préximo el vencimiento del plazo.

Ademas, si bien es cierto que, en principio, la ley especial (Aguas) prima sobre la ley general
(Patrimonio), esto no procede si la ley general ha prohibido expresamente que determinada
cuestion pueda ser regulada de forma distinta por la legislacion especial. Y este es
precisamente el supuesto del plazo concesional, pues el art.93.3 de la Ley de Patrimonio
establece que “las concesiones se otorgardn por tiempo determinado. Su plazo méximo de
duracion, incluidas las prérrogas, no podréa exceder de 75 afios, salvo que se establezca otro
menor en las normas especiales que sean de aplicacion”. Es decir, que las normas
especiales pueden establecer un plazo méaximo inferior a los 75 afios (como de hecho
sucede en el dominio publico maritimo-terrestre, por ejemplo), pero lo que no puede hacer la
ley especial es establecer un plazo maximo superior, pronunciandose ademas
expresamente sobre la cuestion de que el plazo maximo incluye las prérrogas que puedan
otorgarse. En cualquier caso, la propia ley de Aguas ya asumia de forma explicita que la
regulacién de un plazo con caracter de maximo incluye sus prorrogas, pues asi lo hace en

su articulo 134 respecto del contrato de concesion de obras hidraulicas.

Asi pues, la prérroga sélo cabe actualmente si el plazo concesional a ampliar es inferior al
maximo de 75 afios y en ningun caso mas alla de aquel. Sélo cabe ademas por motivos
tasados: por obras imprescindibles que no sea posible amortizar dentro del tiempo restante
(art.59.6 TRLA y art. 154 RDPH) y so6lo por el necesario plazo de amortizacion con un
méximo de 10 afios, o por modificaciones de caracteristicas que conlleven inversiones que
no pudieran ser amortizadas en el plazo restante (nuevo art. 153) también sélo por el tiempo

necesario para la amortizacion, no pudiendo acogerse a esta posibilidad dentro de los 3
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ultimos afios de vigencia de la concesion. No cabe ya la prérroga por mera ampliacion del

caudal o tramo afectado (como contemplaba la anterior redaccion del art.153 RDPH).

d. ¢ Como solucionar los problemas con el computo?

Obviamente, lo primero que hay que tener claro es cual es el plazo concesional,
especialmente respecto de derechos otorgados antes de la entrada en vigor de la Ley de
Aguas, cuya disposicion transitoria primera intenta aclarar esta cuestion. Siguiendo la
interpretacion que de la misma han hecho los Tribunales asi como un informe de la
Abogacia General del Estado de septiembre del afio 2011, la situacidbn se resume como

sigue:

Plazo indicado en

la concesion o titulo Criterio de aplicacion
Inferior o igual a 75 afios Se aplica el plazo que fija la concesion
Superior a 75 afios Se aplica el plazo que fija la concesion salvo que sobrepa

1.1.2061, en cuyo caso este sera el término final

A perpetuidad Se entienden otorgadas hasta el 1.1.2061

Respecto de los derechos adquiridos por prescripcion, se entienden concedidos por 75 afios
desde la entrada en vigor de la Ley de Aguas (es decir, hasta el 1.1.2061), salvo que conste
en su titulo otro menor.

En algunos casos se cita un dia concreto como dia final del plazo concesional. En ese caso,
hay que estar a ese dia, si bien teniendo en cuenta la regla indicada anteriormente para las

concesiones de mas de 75 afos.

Una vez establecido el plazo, las complicaciones pueden surgir en la determinacion dia
inicial del plazo. Esta dificultad deriva del hecho de que ni la Ley de Aguas ni el Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico establecian, hasta la reciente reforma de 2012 de este
altimo, ninguna previsién al respecto. Asi pues, para la determinacion del dia inicial del
computo habia de estarse bien a lo dispuesto en el titulo concesional o bien a lo dispuesto
en otras normas de cardcter general que resultaran aplicables como la legislacién de

patrimonio o la de régimen juridico administrativo.

En la préactica, la mayoria de las concesiones no incluian previsién alguna, salvo aquellas
gue conllevaban la ejecucién de obras como las de aprovechamientos hidroeléctricos. Un
reciente andlisis de las concesiones hidroeléctricas en la cuenca del Duero pone de
manifiesto una variada casuistica respecto del dia inicial del computo:

- En algunos casos se indica en el titulo o en otro documento (como el acta de

reconocimiento final) una fecha concreta de inicio.
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- En otros casos, el titulo remite a la fecha de una actuacion, normalmente la de
autorizacion del inicio de la explotacion o la del acta de reconocimiento final (aunque
en la practica suelen coincidir, pues al menos en el Duero, lo habitual es que en el
momento de hacer el reconocimiento final del aprovechamiento, si se estima
conforme al titulo y al proyecto, se autorice el inicio de la explotacion). Esta opcion,
bastante habitual, se adopté probablemente por mimetismo respecto de lo que la
normativa anteriormente vigente’ establecia para este tipo de concesiones y a la que
se remiten muchas de las concesiones otorgadas durante su vigencia y que aun
continan en vigor. El problema se plantea si el acto al que remite no se ha
producido (aprobacion del acta de reconocimiento final, por ejemplo) o se desconoce
la fecha en que se produjo (puesta en explotacion, por ejemplo). El criterio propuesto
seria intentar averiguar esta fecha a través de otros medios como informacion de
Industria, Red Eléctrica, etc, o la informacién que tenga el organismo que permita
determinar la fecha del inicio de la explotacion o al menos una fecha a partir de la
cual se tiene certeza de que esta explotacion se estaba produciendo.

- En otros casos el titulo no dice nada por lo que puede acudirse a la normativa
vigente en el momento de otorgamiento del derecho (a la que antes se ha hecho
referencia) o a la normativa general del régimen juridico de los actos administrativos,

con contempla su eficacia desde el momento de su otorgamiento.

Esta Ultima ha sido ademas la postura adoptada por la reciente reforma del art.97 del RDPH,
que aplicable a las concesiones otorgadas a partir del 21 de septiembre de 2012, establece
como dia inicial del plazo concesional el dia siguiente al de su notificacion. Esta solucién es
de todo punto logica, pues no debe confundirse la eficacia de un derecho al
aprovechamiento con la explotacion del aprovechamiento en si. El derecho existe desde el
momento en que se otorga, su inscripcion en el Registro de Aguas es obligada y la
proteccion que este otorga se encuentra ya operativa y no depende del inicio de la
explotacion (por ejemplo, si un tercero solicita la concesion sobre ese mismo tramo de rio, la
Administracion la inadmitird4 a trdmite aunque la explotacion o incluso las obras no se hayan
iniciado). Ademas, la practica nos demuestra que el cémputo del plazo desde el inicio de la
explotacion ha producido algunos efectos perversos, a través de las denominadas

“concesiones en cartera”.

" el Real Decreto de 14 de junio de 1921 establecia para las concesiones para aprovechamiento de fuerza hidraulica el
plazo de sesenta y cinco (65) afios “contados desde el comienzo de la explotacion”; el Real Decreto de 10 de
noviembre de 1922 amplia este plazo a setenta y cinco (75) afios, “contados desde la fecha en que sea autorizada la
explotacion parcial o total del aprovechamiento”.
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Para terminar, simplemente poner de manifiesto algunas otras complejidades existentes
respecto de esta cuestion del cdmputo del plazo concesional, como la existencia de
contradicciones entre distintas fechas (pues hay veces en que actos posteriores como
modificaciones de caracteristicas o cambios de titularidad han modificado los plazos
concesionales inicialmente otorgados) o la existencia de plazos distintos en un mismo
aprovechamiento (parte de un aprovechamiento puede vencer en un momento y el resto en

otro, supuesto que contempla expresamente el Decreto de 10 de enero de 1947).

Como conclusién, me gustaria insistir en que si bien la legislacion es siempre susceptible de
ser mejorada, creo que mas que en modificar, debemos centrar nuestros esfuerzos en
aplicar las normas ya existentes, utilizando los muchos instrumentos que nos ofrecen para
hacer una gestién racional del agua compatibilizando su uso con su salvaguarda, en
“deconstruir” los mitos y prejuicios que existen en la gestion del agua y en superar la
politizacion, el corporativismo y el localismo que impera en la politica de aguas. Para todo
eso hacen falta medios, pero sobre todo voluntad, rigor, sensatez y valentia por parte todos
los implicados; hace falta educar en la participacion y en el acceso a la informacion, en la
consideracion de nuestros rios y acuiferos como un patrimonio 0 no como meras masas de
agua “concesionables”. Porque la transparencia se construye, mas que con normas, con
valores. La transparencia por la que yo apuesto no es la de un cristal, algo rigido e inerte
gue te permite ver pero no pasar al otro lado, sino la de las aguas cristalinas de un rio, que
estan vivas, puedes tocarlas, oirlas, sentirlas...puedes sumergirte en ellas. Pero para eso

hay que mojarse.

Valladolid, enero de 2013

Rosa Huertas Gonzélez

Administradora Civil del Estado
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