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Javier FERNANDEZ-CORREDOR SANCHEZ-DIEZMA
Letrado del Tribunal Supremo

¢ ENUNCIADO:

En el mes de abril de 2000 el seiior XXX presenta solicitud de concesion administrativa de
aguas para regar dos hectdreas y cuatro areas en la finca RRR, del término municipal de LLL,
necesitando un caudal de 1,7 l/seg., procediendo la extraccion del Arroyo SSS. La copia de la
escritura aportada es anterior a la concentracion parcelaria de la que procede el plano ope-
rada en dicha zona, por lo que no aparece una finca de tal extension. Ahora bien, la suma de
la extension de las parcelas que aparecen en la copia presentada no es superior a aquella para
la que se pide la concesion administrativa.

Como quiera que la solicitud inicial tuviera determinados defectos formales, en julio de ese
mismo ano procede a su subsanacion, insistiendo en que el terreno a regar eran dos hectdre-
as y cuatro areas y que la instalacion para tal riego seria movil.

El dia 26 de enero de 2001 emite informe la Oficina de Planificacion Hidrologica en el senti-
do de que la demanda real de agua para regar la finca en cuestion, plantada de chopos, es de
4.080 metros cuibicos, equivalente a un caudal medio continuo de 0,13 l/seg. y un caudal punta
de 0,40 l/seg. A continuacion, se afirma no existir inconveniente para el otorgamiento de la
concesion en las cuantias sefialadas, aunque la Administracion no puede garantizar el sumi-
nistro constante del caudal.

El dia 24 de mayo de 2001 se abre periodo de informacion publica a cuyo efecto se libran dos
edictos, uno, para publicarlo en el Diario Oficial de la Provincia y, el otro, para publicarlo
durante cierto tiempo en el Tablon de Anuncios del Ayuntamiento de LLL. EIl mismo dia se libra
oficio dirigido al solicitante para que afirme, a la vista del informe antes reseriado, si pese a
las limitaciones que en el mismo consta, interesa que siga la tramitacion del procedimiento.
Eldia 21 de agosto de 2001 la Administracion cita al solicitante en el Ayuntamiento de LLL al
objeto de comprobar sobre el terreno la memoria, viabilidad de la solicitud ..., etc. Llegando
el dia, se levanta acta, de fecha 4 de septiembre de 2001, de «reconocimiento del terreno en el
expediente de referencia sobre concesion de aguas del Arroyo SSS, con destino a riego de 2,04
Ha de chopos en término municipal de LLL». El seiior XXX acepta, en dicho acto, los datos
contenidos en el informe emitido por la Oficina de Planificacion Hidrologica.

El dia 28 de septiembre de 2001 se eleva propuesta de resolucion que es acogida integramen-
te por la Resolucion de 14 de noviembre de 2001 del Presidente de la Confederacion Hidrogrdfica
correspondiente que accede a la concesion solicitada con ciertas condiciones.
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En concreto, la condicion octava de la concesion es del siguiente tenor: «se otorga esta con-
cesion ... con la advertencia de que dicho caudal tiene cardcter provisional y a precario en
época de estiaje, si no hay caudal disponible, con obligacion de respetar los caudales de los
aprovechamientos situados aguas abajo del que se pretende, otorgados con anterioridady.
El serior BBB, que tiene una concesion de aguas en una finca de su propiedad en virtud de la
cual puede sacar del rio un caudal maximo de seis millones de metros cubicos, interpone con-
tra la Resolucion de 14 de noviembre el oportuno recurso basado en los motivos que se expo-
nen a continuacion.

¢ CUESTIONES PLANTEADAS:
Motivos del recurso del sefior BBB:

1. No fue citado personalmente al expediente puesto en marcha como consecuencia de la solici-
tud de concesion administrativa del sefior XXX.

2. No se concretan los bienes que son objeto de la concesion administrativa toda vez que la copia
de la escritura de herencia cuya copia aporto el interesado con su solicitud inicial, no incluye la finca
a la que se refiere la solicitud.

3. En el tramite de informacion publica, el Ayuntamiento devolvio el edicto a la Confederacion
sin acompanfar las reclamaciones ni manifestar que éstas no existieron.

4. El acta de reconocimiento del terreno no contiene los requisitos minimos que puedan tener la
consideracion de tal.

5. La Administracion debio exigir al solicitante expresamente la condicion de que no se niegue
a la instalacion de un modulo para el control del agua.

6. No existio la comprobacion final, lo cual acarrea la nulidad absoluta de la resolucion impugnada.

7. El acto de la concesion es nulo de pleno derecho dado que es de contenido imposible pues la
Administracion no puede otorgar una concesion de aguas cuando el caudal de la misma es insuficiente
hasta tal punto que la Administracion no puede garantizar el disfrute de la concesion. Ademas existe
desviacion de poder pues, a su juicio, es evidente que bajo la formula sibilina de conceder a precario
y sin perjuicio de los aprovechamientos preexistentes, en la practica se esta concediendo un derecho
que otorga al concesionario inmunidad frente a posibles denuncias del Servicio de Guarderia Fluvial
y sin que existan unas comprobaciones objetivas para determinar el caudal en los meses de verano.

8. El acto de la concesion es anulable por vulnerar el ordenamiento juridico, pues es evidente que
la concesion otorgada lo es con distraccion o merma de agua del aprovechamiento del que es titular
el recurrente ya que en las épocas de estiaje, los caudales del rio en el punto de la toma de la conce-
sion son inferiores a los que ¢l tiene concedido, por lo que cualquier concesion de agua arriba lo es
en detrimento y perjuicio de la concesion.

* SOLUCION:

1. Respecto a la falta de citacion personal en el expediente incoado por la solicitud del sefior
XXX, es preciso sefialar que no constituye ninguna infraccion del ordenamiento juridico.

El recurrente ostenta la condicion de interesado del apartado c) del articulo 31 de 1a Ley 30/1992.
Esto es, es titular de un interés legitimo susceptible de proteccion y para ser parte en el procedimiento
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es preciso que se hubiere personado antes de su finalizacion, entendiendo la misma con caracter de
firmeza. Por eso, se debe admitir su recurso y darle la oportuna tramitacion, a fin de no causarle inde-
fension.

Por otro lado, existid, como era preceptivo, a tenor del articulo 109 del Reglamento del Dominio
Publico Hidraulico, el tramite de informacioén publica donde pudo comparecer y alegar lo que a su
derecho hubiese convenido.

2. Respecto a que no se concretan los bienes que son objeto de concesion administrativa, hay que
sefialar que carece el recurrente de razon en esta argumentacion.

Al respecto conviene sefialar que el concesionario desde un primer momento afirma que la con-
cesion tiene por objeto el riego de una finca de su propiedad y que ésta tiene una extension de dos
hectareas y cuatro areas. Es cierto que en la copia de la escritura aportada en union de su solicitud ini-
cial no aparece una finca de tal extension. Sin embargo, ello se debe a que la escritura aportada es
anterior a la concentracion parcelaria, como se especifica en el relato de hechos, de la que procede el
plano correspondiente. Debe llamarse la atencion acerca de que la suma de la extension de las parce-
las que aparecen en la copia no es superior a aquella para la que se pide la concesion administrativa.

En cualquier caso, la extension de la finca para la que se concede el riego si fue comprobada por
la Administracion como se desprende, facilmente, del informe de fecha 26 de enero del 2001 y del
acta levantada el dia 4 de septiembre. Comprobacion que en el presente caso resultaba muy sencilla
dada la plantacion de chopos existente en la misma que facilita, en gran medida, su identificacion.

En conclusion, si para la Administracion no existio problema para la identificacion del terreno a
que se referia la solicitud, como lo pone de manifiesto la tramitacion y resolucion del expediente sin
que en ningun momento se plantee problema al respecto, que de haber sido asi debid requerirse al
interesado para su oportuna subsanacion, quiere decirse que aquél estaba plenamente identificado.

3. En relacion a que en el tramite de informacion publica el Ayuntamiento de LLL devolvi6 el
edicto a la Confederacion sin acompaiiar las reclamaciones ni manifestar que éstas no existieron, no
constituye defecto invalidante alguno.

La posibilidad de actuacion del Ayuntamiento era doble. O bien emitia certificacion negativa res-
pecto a la existencia de reclamaciones, o bien remitia aquél con las oportunas reclamaciones. En este
caso, al remitir el edicto sin reclamaciones, debe entenderse que ello se debid a la inexistencia de las
mismas. Ademas, el recurrente no afirma que existiera reclamacion alguna, por lo que, en todo caso,
esta defendiendo a unos posibles y, desde luego, desconocidos interesados.

4. En relacion con el acta de reconocimiento del terreno, denuncia que la misma no contiene los
requisitos minimos para que pueda tener la condicion de tal.

La alegacion carece de fundamento, dado que en el acta consta que la misma se ha levantado en el
paraje en cuestion, que la finca esta plantada de chopos y que tiene una extension de 2,4 Ha. Asimismo,
consta que «se ha procedido al reconocimiento del terreno» y que el solicitante ha aceptado los datos
contenidos en el informe emitido por la Oficina de Planificacion Hidrologica, es decir, que el caudal
medio continuo para regar la finca es de 0,13 1/Seg. En tanto que el caudal punta es de 0,40 I/Seg.

Por todo ello, parece haberse cumplido con los requisitos exigidos en el articulo 111 del Reglamento
del Dominio Hidraulico.
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5. Respecto a que la Administracion debio exigirle la aceptacion expresa de la condicion de que no
se niegue a la instalacion de un médulo para control de toma de aguas, es de senalar, en primer lugar
que quien puede exigir esto al concesionario es la Administracion y no el recurrente, y, en segundo
lugar, que parece algo tan obvio que debe soportar aquél, dada la naturaleza y circunstancias de la con-
cesion supeditada a unos usos maximos que se recogen en el titulo concesional, que parece del todo
innecesario obligarle a aceptar, expresamente, una condicion de esta naturaleza. Todo ello, sin perjui-
cio de las potestades administrativas de que goza la Administracion concedente para salvaguardar el
interés general en este caso que le habilita no ya para modificar la concesion otorgada sino, incluso,
para extinguirla. Amén de la policia de aguas que, a tenor del articulo 94 del Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de julio, por el se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, le compete ejercer.

6. El recurrente mantiene la nulidad de la resolucion basado en la falta de comprobacion final.

Sin embargo, tampoco puede prosperar esta alegacion, pues, aunque es cierto que la comproba-
cion final no consta en el expediente, y que dicha comprobacion parece necesaria segun dispone el
articulo 115.4 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, también lo es que al tratarse de una
instalacion moévil el requisito no puede ser exigido con la misma intensidad que si se tratara de obras
fijas que pudieran afectar de manera continuada al dominio publico hidraulico, pues la instalacion
que nos ocupa solo puede conllevar esa afectacion durante los breves periodos de tiempo en que se
produce el riego de la finca.

Ademas, es de tener en cuenta que el requisito de la comprobacion final, por su propia naturale-
za y finalidad, se lleva a cabo después del otorgamiento de la concesion, esto es, cuando la misma
ya se esta ejecutando por lo que, el denunciado defecto, no se puede alegar cuando se pretende anu-
lar el otorgamiento de la concesion que es anterior a la comprobacion final y, en consecuencia, la
inexistencia de esta ultima en nada afectaria a la concesion.

Aparte de todo lo dicho, la existencia de defectos s6lo puede conllevar la anulacion del acto cuan-
do ademas de ser ciertos y existentes, produzcan indefension al interesado, cosa que ni se ha alega-
do ni parece deducirse en el presente caso.

7. Se alega, a continuacion, que el acto es nulo de pleno derecho por ser de contenido imposible,
basandose en que la Administracién no puede otorgar una concesion de aguas cuando el caudal de
las mismas es insuficiente hasta tal punto que la Administracion no puede garantizar el disfrute de
la concesion.

Basta el informe de fecha 26 de enero de 2001 para rechazar este argumento. En ¢l se manifies-
ta que la demanda real de la explotacion se puede cuantificar en 4.080 metros cubicos al afio, equi-
valente a un caudal continuo de 0,13 1/seg. y un caudal punta de 0,40 I/seg. Igualmente se informa
que no hay inconveniente para el otorgamiento de la concesion en las cuantias sefialadas aunque la
Administracion no puede garantizar el suministro constante del caudal.

Eso no constituye un acto de contenido imposible, pues nada impide que en afios de pluviosidad
normal se pueda disfrutar la concesion en la totalidad del aprovechamiento reconocido. Se trata de
poner, mas bien, en conocimiento del interesado que quizas el arroyo no tenga caudal suficiente para
poder coger el suministro de agua autorizado.

Respecto a la posible desviacion de poder consistente en la utilizacion de potestades adminis-
trativas para fines distintos de los previstos en el ordenamiento juridico, ha de desprenderse su exis-
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tencia de actos comprobados de los que pueda deducirse la intencionalidad desviada por parte del
autor de la resolucion administrativa, debiéndose tener en cuenta la presuncion iuris tantum de que
la Administracion actiia siempre de buena fe y con arreglo a derecho.

Contra tal presuncion no pueden oponerse meras conjeturas o sospechas, ya que hay que acredi-
tar que la Administracion ha utilizado la facultad de obrar orientandola hacia la consecucion de obje-
tivos no previstos concretamente por la motivacion legal que inspira la norma que se aplica aun cuan-
do al hacerlo se observen las formalidades exigidas para su legitimacion, incumbiendo la prueba a
quien la alega, al gozar el acto administrativo de la presuncion de existencia y licitud de su causa.

De lo apuntado se deduce, facilmente, que no existe en el relato de hechos el menor indicio de
que la Administracion haya dictado el acto impugnado desviandose del fin previsto en la normativa
reguladora de las concesiones de aguas. Las alegaciones, en este sentido, del recurrente son meras
conjeturas o sospechas sin el menor indicio de prueba en ese sentido.

8. Finalmente, alega la invalidez de la resolucion administrativa por vulneracion del ordena-
miento juridico, pues evidente que la concesion otorgada lo es con distraccion o merma de aguas del
aprovechamiento del que ¢l es titular ya que en las épocas de estiaje los caudales del rio en el punto
de toma de concesion son inferiores a los que tiene concedido, por lo que cualquier concesion agua
arriba lo es en detrimento y perjuicio de su concesion.

Carece de razon, también en esta alegacion. Basta la lectura de la condicion octava de la conce-
sion que se detalla en el relato de hechos para desvirtuar la afirmacioén del recurrente. «Se otorga la
concesion con la advertencia de que ...».

Asi pues, la concesion otorgada no puede perjudicarle, dado que si los caudales son escasos duran-
te el verano, el concesionario no podra hacer uso de la concesion y, en consecuencia, no podra regar
sus terrenos.

Si en la actualidad no puede hacer uso de la totalidad del caudal reconocido en su propia conce-
sion, no es ello motivo que justifique su pretension de que no se conceda al sefior XXX el aprovecha-
miento pretendido, pues en nada le puede afectar esta segunda concesion si no se puede hacer uso de
ella hasta tanto el recurrente pueda disfrutar por completo de su propio aprovechamiento hidraulico.

En el futuro podra exigir que la Administracion respete y haga respetar las condiciones de la con-
cesion otorgada al sefior XXX. Lo que no cabe afirmar es que el mero otorgamiento de la concesion
vulnera el ordenamiento juridico por violar un derecho que se le habia reconocido con anterioridad
cuando aquel otorgamiento se encarga de dejar claro que el mismo no puede afectar a los aprove-
chamientos hidraulicos ya reconocidos.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:
— RDLeg. 1/2001 (Ley de Aguas), arts. 59 y ss. y 94.
— RD 849/1986 (Reglamento del Dominio Publico Hidraulico), arts.11 y 115.

— Ley 30/1992 (LRJAPy PAC), arts. 62 y 63.
— STSJ de Madrid de 2 de octubre de 2000.
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