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I. PLANTEAMIENTO

Durante la Restauracion monérquica de las Ultimas décadas del siglo
XIX se construyé —aprovechando en ocasiones materiales del periodo isa-
belino— un importante edificio legislativo sobre € ecucion de obras publi-
casy uso del dominio publico en general y, en especial, el aplicable alas
aguasy sus aprovechamientos. LaLey de Obras Publicasde 1877y laLey
de Aguas de 1879 son exponentes de la solidez de dicho edificio, en el que
se integran también la de ferrocarriles asimismo de 1877, la de expropia-
cion de 1879 o la de puertos de 18801, por ejemplo. La primera de todas
las citadas nunca ha sido formalmente derogada hasta ahora? y la segun-
da solo lo fue en 1985, cuando llevaba mas de un siglo vigente, pese alo

1 Estay la de Aguas mencionada de 1879 resultan de la segregacion de la predecesora Ley de
Aguas de 1866.

2 Lareciente Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras puibli-
cas, ha derogado expresamente sus articulos 53 a105 y 111.
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cambiante del contexto socio-econdmico en que hubo de ser aplicadas. A
ellas tendremos que hacer reiteradas referencias.

En el periodo histérico a que nos referimos se empezaban a sentir en
Espafia los procesos de industrializacion y de concentracion urbana, que
se acelerarian notablemente en la primera mitad del siglo xx y revolucio-
narian los usos del agua, acrecentando la percepcion de su valor. El servi-
cio de abastecimiento domiciliario de aguas (y las infraestructuras de
canalizacion que precisa) se estaba todaviaimplantando y muchos eran los
Municipios que carecian de é y asi han seguido mucho después“. Como
severg, e servicio seirdextendiendo y concediendo al amparo delalegis-
lacion citada que es, al menos formal y aparentemente, una legislacion de
bienesy de obras antes que de servicio publico, donde la concesion de éste
a tarifa aparece como contraprestacion que la Administracion ofrece ala
concesionaria por su financiacion de las obras precisas para prestarlo,
situacion que se prolongd hasta que la legislacion local de la Dictadura de
Primo de Rivera formaliz6 su positivizacion como tal servicio publico,
dotandolo de un régimen cabal y especifico. Muchas son las concesiones
de obras y del servicio mismo otorgadas entre medias de ambas genera-
ciones de leyes y mucha la confusion generada desde entonces sobre €l
régimen juridico que les era aplicable, hasta e punto de que algunos de
dichos titul os siguen g ecutandose hoy, las mas de las veces aprovechando
los silencios y ambiguiedades del titulo mismo en punto a la naturaleza 'y
duracién de larelacion por é trabada entre Ayuntamiento y empresa pres-
tadora. La abundante jurisprudencia dictada en la materia ofrece testimo-
nio de ello.

En este trabgjo se estudiard e concreto problema del término de las
concesiones para abastecimiento de aguas ala poblacién ®, que interesano

3 A pocos afios de cumplirse € siglo de vigencia de la Ley de 1866-1879, Don Luis JoRpANA DE
Pozas todavia la ponderaba afirmando que «toda la Ley esta saturada de sentido juridico» y cali-
ficandola de «tan acertaday fecunda», pese a propugnar su reforma «porgue durante la Ultima cen-
turiatodo lo que serefiere al aguay a sus aplicaciones ha sufrido cambios mayores que en los mil
afios que precedieron» (El Derecho espafiol de aguas y la oportunidad de su revision, Madrid,
Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion, 1962, pp. 21, 54 y 61).

4 Las sucesivas disposiciones histéricas del siglo xx sobre auxilios del Estado a los Municipios
para acometer |as obras correspondientes nos ilustran sobre lo penoso y prolongado de este pro-
ceso.

5 Paraun estudio in extenso de este servicio, pueden verse Francisco DeLcapo Piueras, «El abas-
tecimiento apoblaciones enlaLey de Aguas. Andlisis para una posible reforma», Revista de Admi-
nistracion Publica, n.° 145, enero-abril 1998, pp. 305-328; Antonio EmeID IRuJ0, «L0OS Servicios
publicos del agua: su problematica juridica con atencion especia a abastecimiento y la depura-
cion de las aguas residuales», en E. MALARET GARciA, dir., Régimen juridico de los servicios publi-
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tanto en si mismo, cuanto por la luz que puede ofrecer para hacer alguna
reflexién més general sobre la categoria de las concesiones administrati-
vasy el entramado que en ella se daentre bienes, obrasy servicios, del que
el caso que nos ocupa es paradigmatico.

Il. LA CONFIGURACION HISTORICA DEL ABASTECIMIENTO
DE AGUASA LA POBLACION COMO SERVICIO PUBLICO

El objeto de los actos y contratos a que me he referido en e apartado
anterior suele ser mixto, por comprensivo de obras publicas (las de cana-
lizacion precisas) y del servicio a cuya prestacion estan destinadas dichas
obras (el suministro domiciliario del agua), como es habitual que ocurra
en las concesiones de servicios publicos. En efecto, paralos serviciosloca-
les establece el articulo 114.2 del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales (aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955) que la
concesion puede comprender «el mero gjercicio del servicio publico cuan-
do no requiera obras 0 instalaciones permanentes o estuvieren ya estable-
cidas» o aternativamente «la construccion de una obra o instalacion y la
subsiguiente gestion del servicio a que estuvieren afectas», eventualidad
esta Ultima que también prevé el articulo 157, letra a), del vigente Texto
Refundido de laLey de Contratos de |as Administraciones Publicas (apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio).

Ahorabien, €l encgje de un contrato de tales caracteristicas en algunao
algunas de las categorias juridicas propias de nuestro ordenamiento juridi-
co vigente no es sencillo, pues constituye un gjercicio de anacronismo. Y
sin embargo es necesario para dilucidar el régimen juridico actual de la
relacion con € trabada.

cos, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1997, pp. 419-485; José Antonio GARCiA DE
Coca, «El servicio publico local de abastecimiento de agua potable, saneamiento y depuracion.
Nuevas tendencias, en especial su gestion indirecta», en F. Sosa WAGNER, coord., El Derecho
Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, T.
I, Vaencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 629-691; Juan Francisco MestrRe DELGADO, «El servicio
publico de distribucion de aguas», en S. MuRioz MAcHADO, dir., Tratado de Derecho municipal, T.
11, 22 ed., Madrid, Civitas, 2003, pp. 1647-1669; y Andrés MoLINA GIMENEZ, El servicio publico
de abastecimiento de agua en poblaciones. € contexto liberalizador, Valencia, Tirant 1o Blanch,
2001. Sobre su historia, Juan Manuel MaTes BArco, Cambio institucional y servicios municipales.
Una historia del servicio pablico de abastecimiento de agua, Granada, Comares, 1998. Sobre las
competencias, Fernando Sainz MoreNo, «Competencias en materia de abastecimiento de agua y
saneamiento», en F. Sosa WAGNER, coord.., El Derecho Administrativo ..., cit., T. I, pp. 1933-
1947. 'Y sobre los problemas de su organizacion, en particular en Madrid, resulta del mayor inte-
rés el estudio de Martin BassoLs Coma, «Abastecimiento de aguas y planeamiento metropolitano:
€l estatuto organico del Canal de Isabel [1», RAP, n.° 76, enero-abril 1975, pp. 357-399.
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Es significativo, a este respecto, que laLey Municipa de 20 de agosto
de 1870 todavia no consagrara a abastecimiento de aguas como un servi-
cio municipal, aunque si atribuia en su articulo 67 a la exclusiva compe-
tencia de los Ayuntamientos el «surtido de aguas» 0 los «lavaderos», que
eran infraestructuras mucho méas comunes en la época, cuando, como deci-
mos, todavia el abastecimiento de agua a la poblacion se prestaba en
muchos casos uti universi, no uti singuli como es propio de los servicios
publicos en sentido estricto.

Sin embargo, y aunque en lalegislacion decimondnicano solo |os apro-
vechamientos de las aguas sino también éstas podian ser privadas, es |o
cierto que «lostrabajos relativos a régimen, aprovechamiento y policiade
las aguas» en general yatenian parael articulo 1 delaLey de Obras Publi-
cas de 13 de abril de 1877 (en adelante, LOP) la consideracion de tales
obras publicas, que més en particular su articulo 6.2.° ponia a cargo de los
Municipios «las obras de abastecimiento de aguas de las poblaciones» v,
en consecuencia, su articulo 11 atribuia a la Administracion municipal
conocer «del abastecimiento de aguas a las poblaciones, en lo tocante ala
construccién de las obras 0 a la concesion de las mismas a empresas par-
ticulares». Este Ultimo inciso trae a su vez causa de laregla general de la
Ley enunciada en su articulo 53, segun la cual las obras publicas pueden
ser gjecutadas por la Administracion titular o, aternativamente, «los par-
ticulares y compafiias podran también construir y explotar obras publicas
destinadas a uso general (...) mediante concesiones que a efecto se les
otorguen».

Pues bien, seguin se fue implantando el servicio domiciliario de abaste-
cimiento de aguas, resulta 16gico que a él se aplicara e mismo régimen:
consideracion de la obra de infraestructura como una obra publica 'y del
servicio como un servicio pablico, puesto asimismo bajo la competencia
del Municipio, sin perjuicio de su prestacion por privados. Esto dltimo
para hacer posible el gercicio de la mencionada competencia sin merma
de la débil hacienda publica: € particular, erigido en concesionario de la
Administracion, financiaba la obray la gestién misma del servicio, vién-
dose retribuido de los usuarios mediante la percepcion de una tarifa con-
venida con aquélla. Asi se vino haciendo con la implantacion de nuevos
servicios requeridos de inversiones infraestructurales como el ferrocarril o
el abastecimiento de aguas.

L uego, aunque no proclamado como tal, podemos afirmar que el abas-
tecimiento de aguas a la poblacion ya era concebido como un servicio
publico: de ahi que €l articulo 169 de la Ley de Aguas de 13 de junio de
1879 (en adelante, referida también como LA 1879), al hilo justamente de
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la regulacion del aprovechamiento de las aguas publicas para € abasteci-
miento de poblaciones, previera que «se fijara en la misma concesion la
tarifa de precios que pueda percibirse por suministro del aguay tuberia» y
que su articulo 171 atribuyera a los Ayuntamientos «formar 1os reglamen-
tos para el régimen y distribucién de las aguas en € interior de las pobla-
ciones» antes, en su caso, de la concesion del aprovechamiento del caudal
correspondiente a una empresa y de formatal que tales reglamentos (que
fungen agui como pliego de condiciones de la concesion) «una vez hecha
la concesion, solo podrén alterarse ... de comun acuerdo entre el Ayunta
miento y el concesionario». Como advirtiera José Antonio GARCIA-TREVI-
JANO, «en laL ey espafiola hay ciertainterferenciaentre laconcesion dema-
nial y laconcesion de serviciosa regular laconcesion para abastecimiento
de poblaciones» . La cosay la actividad se condicionan reciprocamente,
einterferian cruzadamente sus regimenes juridicos, en efecto, por mas que
la concesion de la primera fuera estatal y la competencia sobre el segundo
fueramunicipal.

Aungue no se encuentre, en suma, una publicatio expresa del servicio
en lalegislacion de laépoca, ésta puede entenderse implicitaen el régimen
gue otorga el ordenamiento de la Restauracion a las concesiones de aguas
y de las obras afectas al mismo, hasta el punto de poder concebir a éstas
ya entonces como meros elementos o aspectos instrumentales de la con-
cesion del servicio cuando de la concesién de aguas para abastecimiento
de la poblacién se trataba. En las autorizadas pal abras de Eduardo GARrcia
DE ENTERRIA, «la circunstancia de la afeccion de esas concesiones a una
actividad de servicio publico no solo permite, sino que fuerza a una con-
sideracion accesoria de cada concesion en relacion con el conjunto del
servicio gque trata de atenderse, que es o que se destaca sustantivamente e
impone su régimen al conjunto de elementos afectos» .

En la literatura cientifica de la época se observan claras trazas de esta
concepcidén, asi como también de su evolucion. Ya en 1904, GASCON Y
MARIN trata al abastecimiento de aguas como uno de los primeros servi-
cios municipalizados en diversos paises de Europay reflexiona acerca de
las ventgjas e inconvenientes de la opcion por la municipalizacion @

6 José Antonio Garcia-Trevizano Fos, «Caducidad de concesiones hidraulicas», RAP, n.° 16,
enero-abril 1955, p. 266.

7 Eduardo GaRrcia DE ENTERRIA, «El problema de la caducidad de las concesiones de aguas puibli-
casy lapractica de las concesiones en cartera», RAP, n.° 17, mayo-agosto 1955, p. 281.

8 José Gascon Marin, Municipalizacion de servicios plblicos, Madrid, Libreria General de Victo-
riano Suarez, 1904, pp. 139y ss.
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(entendida como la gestion directa de un servicio por € Municipio°) fren-
te alas opciones del «sistema de empresa privada» y el de «concesion del
servicio a particular» 1°. Y es que la concepcidn del abastecimiento de
aguas como servicio publico (a gestionar directa o indirectamente por
concesionario) no es que pudiera concurrir, sino que directamente alterna-
ba con su establecimiento como una actividad de libre empresa, aunque
sometida a laintervencion municipal 1, al amparo de laindefinicion legal
sobre su naturaleza. Mas tarde, y mas rotundamente, Recaredo FERNANDEZ
pE VELASco no dudara ya en tratar a las concesiones de aguas para abaste-
cimiento de poblaciones de la LA 1879 —a todas ellas— como concesio-
nes de servicio publico y para ello acude, como € anterior autor citado, a
la doctrina de los «los monopolios de hecho, es decir, aquellos que no se
basan en una disposicién de laley, ni se procuran de una manera reflexi-
va. Aparecen principalmente en las Administraciones municipales, desde
gue amediados del siglo xix se comenzo aaplicar el maquinismo alos ser-
vicios comunales, como los tranvias, gas, electricidad, aguas; servicios
gue ocupan laviapublica, bien por la superficie, bien por € subsuelo, pero
que impiden la multiplicacion de estas especies de servicios» 12,

Entrelaobrade unoy otro autor citados se alza un hito en nuestro Dere-
cho de los servicios publicos. Nos referimos alas reformas de la Dictadu-
ra de Primo de Rivera. En primer lugar, el Estatuto Municipal de 8 de
marzo de 1924 incluia en su articulo 150.9.° el abastecimiento de aguas
entre los servicios «de la exclusiva competencia de los Ayuntamientos» y
su articulo 170 hahilitd expresamente para municipalizar con carécter de
monopolio e servicio de abastecimiento de aguas. Aunque el Estatuto no
proclamara expressis litteris a abastecimiento como servicio publico,
resulta ya manifiesta su concepcion como tal y, en consecuencia, €l Regla-
mento de Obras, Servicios y Bienes Municipales aprobado por Real
Decreto de 14 de julio de 1924 se ocupd de regular en sus articulos 77 a
79 su concesién por los Municipios a empresas privadas.

9 «Implica la municipalizacion de servicios pablicos el gercicio directo de los mismos por los
comunes». Ult. op. cit., p. 21.

10 | pidem, p. 143.

1 Todavia en 1949, Gav be MonTeELLA y C. MAasso Escorer seguian afirmando que la legisiacion
espafiola permitia dos sistemas alternativos de explotacion del servicio: el de municipalizacion
(por cualquiera de sus modalidades de gestion directa o indirecta) y el que Ilaman de «régimen
libre, o seala explotacion del servicio de abastecimiento por Empresas o particulares propietarios
de caudales de concesiones publicas, o de manantiales de propiedad», sujeto en todo caso a la
«intervencion y vigilancia sanitaria del Ayuntamiento» (Tratado de la legislacion de aguas publi-
casy privadas, 2.2 ed., Barcelona, Bosch, pp. 304 y 305).

12 Recaredo FerNANDEZ DE VELASCO, LOS contratos administrativos, Madrid, 1927, pp. 258-259.
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Desde la Optica complementaria de la competencia estatal, €l Real
Decreto de 12 de abril de 1924 declaré ya en su articulo 1.° «servicios
publicos los suministros de energia eléctrica, aguay gas a los abonados de
las Empresas de distribucion, correspondiendo a Ministerio de Trabajo,
Comercio e Industria la reglamentacion de tales servicios para garantia de
la seguridad e intereses pablicos, sin perjuicio de las demas intervenciones
que puedan corresponder a otros Departamentos, a las Provincias y a
Municipio sobre las concesiones y contratos administrativos». Pero 1o que
mMas interesa a nuestros efectos es que era voluntad inequivoca de la medi-
da, ademas, lade novar las concesionesy autorizaciones preexistentes, para
adaptarlas a régimen propio de un servicio publico, puesto que su articulo
2.° prescribié que «a partir de la publicacién de este Decreto todas las
Empresas de distribucion de energia eléctrica, agua 'y gas que disfruten de
concesiones 0 autorizaciones administrativas del Estado, Provincias o
Municipios y las que ocupen con las instalaciones terrenos de dominio
publico o del Estado, Mancomunidades, Provincias y Municipios, quedan
obligadas a efectuar e suministro a todo abonado que o solicite en tanto
tenga medios técnicos para ello» y, de conformidad con su articulo 3.°, a
hacerlo «a los precios fijados en tarifas aprobadas por la Administracion
publica» las cuales nunca pueden ser superiores alos limites fijados en las
concesiones, en su caso. Las resistencias y dudas interpretativas no debie-
ron ser pocas, pues todavia por Orden del Ministerio de Agriculturade 3 de
octubre de 1935 se declararia que todas las clausulas de los Reglamentos
de agua por que serigieran las Empresas suministradoras que estuvieran en
contradiccion con €l Real Decreto de 1924 se considerarian nulasy caren-
tes de fuerza para obligar y debian desaparecer de dichos Reglamentos.

Por ultimo, el Reglamento de Sanidad Municipal, aprobado por Real
Decreto-Ley de 9 de febrero de 1925, proclamaba «obligacién primordial
de los Ayuntamientos proveer a las poblaciones de agua potable por su
composicion quimicay su pureza bacterioldgica, y en suficiente cantidad
para las necesidades de la vida». Con esta bateria de disposiciones pode-
mos entender culminado el proceso legidlativo descrito y definitivamente
cristalizada la concepcion del abastecimiento de aguas como servicio
publico.

En efecto, como la mayoria de los demas incluidos en € citado articu-
lo 170 del Estatuto de 1924 (de suministro de electricidad, alcantarillado,
limpieza de calles y recogida y aprovechamiento de residuos domicilia-
rios, etc.), € de abastecimiento de aguas a la poblacién ha constituido
desde entonces un tipico servicio publico municipal, hoy ademas califica-
do como servicio esencial, reservado ex lege y de establecimiento y pres-
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tacion obligatorios paratodos los Municipios [articulos 86.3 y 26.1.4), res-
pectivamente, de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de |as Bases del
Régimen Local, en adelante, LBRL] 3.

Por todas las razones aducidas, podemos concluir que ya los contratos
celebrados bajo la vigencia de la Ley de Aguas de 1879 gue tenian por
objeto el otorgamiento de titulo suficiente para g ecutar las obras necesa-
riasy prestar el servicio de abastecimiento de aguas a la poblacion, como-
quiera que se denominaran y calificaran, constituyen —cuando menos en
el marco legal sobrevenido desde la Dictadura de Primo de Rivera— con-
cesiones de un servicio publico. Confirma esta interpretacion la jurispru-
denciadel Tribuna Supremo, quien primero califico como publico al ser-
vicio apoyandose en la tipificacion legal como obras publicas de las
necesarias para su implantacion: ya en una Sentencia de 22 de febrero de
1913, afirmo6 que «el abastecimiento de las poblaciones es un servicio
publico trascendental que se realiza a merced de obras costosas, compren-
didas como de indole municipal en e art. 6.° de la Ley de 13 de abril de
1877». Més tarde, la misma doctrina podria ser mantenida y apoyada en
una base legal mas solida: la Sentencia de 7 de diciembre de 1970 (R.Ar.
1970\5380) deja sentado que «si bien el concepto de servicio publico de
abastecimiento de aguas (...) no aparece definido de modo expreso en la
legislacion patria, no lo es menos que puede deducirse el criterio del legis-
lador de lo que dispone €l art. 1.° del R.D.-Ley de 12 de abril de 1924» 14,
En similar linea, la Sentencia de 25 de noviembre de 1992 (R.Ar.
1992\9330) califica asimismo a servicio de abastecimiento de aguas a la
poblacion como «una actividad realizada por un particular que era materi-
al u objetivamente un servicio publico» y le aplica las reglas correspon-
dientes a la concesion del Reglamento de Servicios de las Corporaciones

13 Donde la Ley basica se refiere sin mas al abastecimiento de aguas, algunas Comunidades Autd-
nomas han distinguido entre |os servicios de aduccién y de distribucién de las aguas, con €l obje-
to de atraer € primero hacia la competencia autonémica y sdlo entender referida la reserva ala
competencia municipal del segundo (y, en particular, € abastecimiento domiciliario: véanse las
Leyes 17/1984, de 20 de diciembre, de abastecimiento y saneamiento de aguas de la Comunidad
de Madrid, 4/1990, de 9 de marzo, de la Generalitat de Catalunya, de ordenacion del abasteci-
miento de aguas en €l area de Barcelona, y 1/1994, de 21 de febrero, del Principado de Asturias,
sobre abastecimiento y saneamiento de aguas). Este Gltimo es, en cualquier caso, €l que interesaa
los efectos de este trabajo, por |0 que no parece necesario detenerse en este matiz.

14 Sigue la Sentencia desgranando |os requisitos necesarios para apreciar tal condicion: «por tanto,
son requisitos fundamentales para que exista un servicio publico de abastecimiento de aguas, los
siguientes: a), suministro de agua por una determinada empresa, cuyo objeto sea, precisamente, la
distribucién de lamisma; b), a personas gjenas a aquélla; c), que constituyan una cierta pluralidad
indeterminada de usuarios; d), que se trate de una prestacion regular y continua; €), que lo verifi-
gue laAdministracion publica u otra personaalaque selo conceda dicha Administracion, es decir,
un concesionario; y f), que se realice por motivos y finalidades de interés publico».
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Locales, pese a no estar caificado formamente como concesion € con-
trato que lo habia otorgado a una empresa privada.

Ahora bien, la conclusion que se acaba de acanzar plantea otra cuestion
previa, intimamente vinculada a problema tratado de la consideracion del
abastecimiento como un servicio publico o privado: podria alegarse que no
son aqui aplicables las reglas legales de las concesiones, cuando la gestion
del servicio de abastecimiento de aguas no fue otorgada mediante contrato
de concesidén sino mediante acto autorizatorio. Pero, como ya ha quedado
dicho, la naturaleza de la relacion juridica trabada en cada caso y del nego-
ciojuridico que la constituye debe prevalecer sobre laliteralidad de éste. La
diccion de los actos o contratos no siempre es concluyente. Tal cosano debe
sorprendernos. no solo e lenguaje administrativo, sino incluso € legidativo
ha utilizado histéricamente con escaso rigor las nociones de concesion y
autorizacion, aplicando en ocasiones € nomen legis de forma poco consis-
tente con su nomen iuris, y sigue haciéndolo en la actualidad, hastael punto
de haber diluido notablemente la distincién entre ambos actos .

Alimenta esta duda la existencia de alguna Sentencia del Tribunal
Supremo que ha aplicado la institucion de la autorizacién a la prestacion
por una empresa del servicio de abastecimiento de aguas 6. Si asi fuera,
estariamos ante una autorizacion de funcionamiento, categoria respecto de
la que, por gemplo, ya no cabria argiir la necesaria sujecion a término.
Sin embargo, tal aplicacion de la técnica autorizatoria es dogmati camente
problematicay, todo o mas, residual en la materia que nos ocupa, porque
la autorizacion constituye idealmente un acto administrativo declarativo,
por el que se comprueba la conformidad con el interés general (predeter-
minado en la ordenacién aplicable) de una actividad de titularidad privada
que proyecta redlizar el interesado, a quien se habilita para gercerla de
forma no privativa o excluyente. Frente a ello, laregulacion de latarifay
demas extremos del servicio, la obligacion de su prestacion a cuantos inte-
resados o soliciten, e monopolio en e derecho concedido y su formali-
zacién en un contrato, habituales en los titul os que nos ocupan, no se com-
padecen con esta caracterizacion, dicho sea ello con la cautela que
requiere la crisis por la que atraviesa la distincion entre concesiones y
autorizaciones.

15 Juan Alfonso Santamaria PasTor llega por ello a afirmar que «las diferencias entre autorizacion
y concesién son, hoy, meramente convencional es» (Principios de Derecho administrativo, vol. 11,
32ed., Madrid, CEURA, p. 272).

16 En este sentido, las SSTS de 15 de enero de 1971, R.Ar. 1971\152, y de 21 de junio de 1999,
R.Ar. 1999\5375.
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Estainadecuacion de latécnica autorizatoriaa unarelacion como laque
nos ocupa ya se advierte perfectamente en la posterior sentencia de 29 de
mayo de 2000 (R.Ar. 2000\5492), que circunscribe ladoctrinadelosfalos
atrés aludidos a «casos aislados» en que «la prestacion de los servicios en
tal forma tenia un caracter anormal», porque con caracter general «cuan-
do una empresa presta un servicio publico a su riesgo y ventura, retenien-
do laAdministracién municipal latitularidad del servicio y percibiendo la
empresa una tarifa de los usuarios, la figura juridica que se constituye es
la de una concesion administrativa». De ahi que dicha sentencia seincline
en el caso de autos por interpretar «los actos de las partes realizados a lo
largo del tiempo de prestacion del servicio», criterio que prima sobre la
calificacion forma dada en su momento a acto habilitante de la gestion
indirecta del servicioy que le llevaaconcluir que e mismo no constituye
otrarelacion que la concesional.

I1l. LA ESENCIAL UNIDAD DE LA CATEGORIA
DE LAS CONCESIONESADMINISTRATIVAS

Ya tenga por objeto un uso privativo de un bien de dominio publico, la
gjecucion de una obra sobre e mismo o la gestion de un servicio cuya titu-
laridad esta reservada alaAdministracion, toda concesion es un titulo cons-
titutivo de un derecho privativo (esto es, excluyente de lalibre competencia
con terceros) pero derivado (y, por ende, necesariamente contingente por su
contenido y por su duracién) a un sujeto pararealizar una actividad origina-
riamente reservada ala Administracion, por la afectacion de lamisma, o de
la cosa de que se vale, a uso o servicio publico. Esta caracterizacion de la
concesion administrativa permite, de un lado, diferenciarla ad extra de
forma neta (aunque solo ideal, como ya ha sido indicado) de la autorizacion
(que supuestamente no constituye derecho alguno, sino que declaralalega
lidad del gercicio de una actividad de titularidad privada; por ello mismo,
ademas, 1o hace de forma no privativa o excluyente). De otro lado, ad intra,
reconoce unidad a la categoria de las concesiones administrativas, sin per-
juicio del reconocimiento de sus variadas modalidades (concesion demanial,
concesion de obra publica, concesion de servicio publico) y sus correspon-
dientes regimenes juridicos diferenciados.

Esta unidad fue afirmada entre nosotros con autoridad por José Luis
ViLLAR PaLasi hace medio siglo en su clasica voz «Concesiones admi-
nistrativas» de la Nueva Enciclopedia Juridical’, para quien «el progre-

17 Ed. Seix, Tomo IV, pp. 684-770.
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so de cada forma especifica de concesion ha ido esfumando esta comu-
nidad genérica, mas es evidente que, pese a tales diferencias, no hay
necesariamente que renunciar a la construccion de una idea unitaria,
basada en |a comunidad genéricay de génesis de las formas concesiona-
les de la actualidad» 18, construccién cuyas «grandes lineas» serian «el
caracter personalisimo con la falta de transmisibilidad de la concesion,
sin previa autorizacion; la caducidad por incumplimiento, |a temporali-
dad concesional (...) y, finamente, lareversion a extinguirse la conce-
sion» 19,

Pues bien, importa destacar aqui esta unidad esencial de la categoria
concesional no ya por un prurito dogmatico, sino porque nos encontra-
mos en este trabajo ante negocios juridicos mixtos, pues suelen tener
por objeto obrasy servicios publicos, consistentes estos Ultimos ademéas
en el suministro de un bien (el agua) de régimen habitualmente dema-
nial. Para su estudio, como se vera, voy atener en |o sucesivo muy pre-
sente metodol 6gicamente la vision comprehensiva de las concesiones
administrativas. Por lo demés, esta misma mixtura, que es bastante
habitual, nos ilustra sobre los entreveramientos existentes entre las
diversas modalidades de concesién y, en definitiva, ratifica la tesis
sobre la unidad sistémica de la categoria que acabamos de defender.
Pues la concesion de servicios publicos, ¢acaso no suele conllevar la
concesion de derechos exclusivos de ocupacién y uso de bienes dema-
nialesy de ejecucion de obras publicas sobre los mismos, que revierten
a la Administracion cuando 1o hace el servicio?; la concesion de obra
publica, ¢acaso no comprende asimismo la concesion demania del
suelo y demas bienes que se precise ocupar y usar privativamente?; y
justificandose en fin el demanio por la afectacién a uso o servicio
publico del bien, la concesién demanial, ¢acaso no tiene en ocasiones
por objeto un uso de servicio publico, como puede ocurrir precisamen-
te con | os aprovechamientos de aguas concedidos para el abastecimien-
to de poblaciones? De estas concurrencias y de laidentidad esencial de
laratio de todas €llas se siguen, |6gicamente, la comparticion por todas
de notas como la de la temporalidad, que nos ocupara a continuacion, o
lade lareversion, que lo hard algo mas adelante, asi como |la necesidad
de establecer algun tipo de orden o prelacion en las relaciones entre
ellas, ali donde concurren, que sera asimismo objeto de un apartado
posterior.

18 Cit., p. 688.
19 | bidem, p. 689.
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V. LATEMPORALIDAD COMO NOTA CARACTERISTICA
DE LAS CONCESIONESADMINISTRATIVAS EN
GENERAL Y, EN PARTICULAR, DE LAS CONCESIONES
PARA ABASTECIMIENTO DE AGUASA POBLACIONES

Como hemos visto que observara ViLLAR PaLAsi en su espléndido tra-
bajo antes citado, una de |as notas caracteristicas de las concesiones admi-
nistrativas cabal mente consideradas es la de su temporalidad o sujecion a
plazo por imperio de laLey. A ello aludia més atras a referirme ala con-
tingencia del derecho subjetivo constituido por toda concesion.

Porque si la concesion es una institucion de equilibrio o balance entre
responsabilidad publica e iniciativa privada, entre Estado y mercado en
suma, que permite el juego de esta iniciativa dentro del marco de aguella
responsabilidad o, en otros términos, habilita el gjercicio privado de una
actividad (el uso de un bien, la gjecucién de una obra, la prestacion de un
servicio) de titularidad publica, resulta natural que tenga una duracién
determinada. No6tese que me refiero aqui a las concesiones otorgadas a
sujetos de Derecho privado y estatuto ordinario, porque las concesiones
gue operan en el plano interadministrativo (por jemplo, las otorgadas por
la Administracion hidraulica a los Ayuntamientos para el abastecimiento
de aguas a sus poblaciones) se rigen por unalogica diversa.

Por lo demés, decimos que la sujecion atérmino de las concesiones es
natural, no esencial. En primer lugar, porque no han fatado en nuestra
legislacion y practica administrativas las concesiones a precario, en las
gue su duracion indefinida era compensada por la prerrogativa de la
Administracion de acordar su extincion en cualquier momento sin indem-
nizacion. En segundo lugar, porgque no cabe afirmar, como a veces se ha
pretendido, que la perpetuidad convertiriala concesion del uso de un bien
publico en una cesién o enajenacion del bien mismo, o la concesion de la
gestion de un servicio publico en su privatizacion, atentando en ambos
casos contra el principio de lainalienabilidad de la soberania?. Eduardo
GaRcia DE ENTERRIA ya se ocup de desmontar €l «dogma de la reversion
de concesiones», afirmando que «si todo ejercicio privado de funciones
publicas se hace en nombre de la Administracion y bajo su vigilancia, no
existe en la concesi6n inicialmente enajenacion ninguna de soberania, por
lo que tampoco es preciso asegurar su retorno posterior» 2. A ello pode-

20 Para una revision de las diversas teorias sustentadoras del término de las concesiones, puede
verse Juan Francisco MesTre DELGADO, La extincion de la concesion de servicio publico, Madrid,
LalLey, 1992, pp. 23-39.

2 Eduardo Garcia be EnTERRIA, Dos estudios sobre la usucapion en Derecho Administrativo, 2.2
ed., Madrid, Tecnos, 1974, p. 73. El debate, sin embargo, no parece estar zanjado y se replanted
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mos afiadir que lareversion no es precisa, pero si tradicional y ademas per-
tinente en la mayoria de las concesiones —debidamente planteada como
«clausula econémica» 22— por razones de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
favorecimiento de la libre competencia (principio insito en el derecho ala
libertad de empresa, art. 38 CE, y expresamente aplicado a las empresas
prestadoras de servicios de interés econémico genera por el art. 86.2 del
Tratado de la Comunidad Europed), eficacia de las Administraciones
publicas (art. 103.1 CE) y subordinacion detodalariquezaa interés gene-
ral (art. 128.1 CE) en las que no es preciso extenderse aqui.

En consecuencia, no han faltado en nuestra legislacion histérica conce-
siones a perpetuidad 23, hasta que |la vigente Ley de Patrimonio del Estado
de 1964 (Texto Articulado aprobado por Decreto 1022/1964, de 15 de
abril) sentara ya de forma general e improrrogable en su articulo 126 la
duracién maxima de cualesquiera concesiones 0 autorizaciones sobre €l
dominio publico en noventay nueve afiosy laregla segun la cual «en nin-
gun caso podran otorgarse dichas concesiones 0 autorizaciones por tiem-
po indefinido», y un afio después la Ley de Contratos del Estado (Texto
Articulado aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril) hiciera otro
tanto en su articulo 64 respecto de las concesiones de servicios publicos.

justamente a propésito de la constitucionalidad de las concesiones perpetuas de aguas con ocasion
de la promulgacién de la LA 1985, cuya disposicion transitoria primera sujeto a plazo de caduci-
dad. Segun €l Tribunal Constitucional, en su Sentencia 227/2988 (F.J. 11.9), «los derechos de apro-
vechamiento privado a perpetuidad no son compatibles en el plano de la efectividad no puramen-
te formal de las normas juridicas, con los principios de inalienabilidad e imprescriptibilidad de los
bienes de dominio publico que € articulo 132.1 de la Constitucion consagra» a lo que Sebastian
MarTin-ReTorTILLO (Derecho de aguas, Madrid, Civitas, 1997, p. 262) replica que no hay tal
incompatibilidad porque en las relaciones concesionales «el Estado (...) es en todo momento €l
sefior del servicio, del bien cuyo aprovechamiento se otorga.

22 Garcia DE ENTERRIA, UIL. Op. Cit., p. 78.

23 Para las de aguas, pueden verse los articulos 159, 188 'y 220 LA 1879. Y, sin embargo, hay que
tener presente que el desarrollo legislativo posterior tendié a limitar la duracion de alguna de
dichas concesiones. Parailustrarlo pueden verse, por eiemplo, el articulo 3 del Real Decreto de 14
de junio de 1921, sobre concesiones de aprovechamientos para fuerza motriz y usos industriales,
o0 €l articulo 11 del Decreto de 18 de junio de 1943, sobre concesiones de aprovechamientos de
salto a pie de presa. Del mismo modo, si bien es cierto que, en palabras de Sebastian MARTIN-
ReTorTILLO (Aguas publicas y obras hidraulicas, Madrid, Tecnos, 1966, p. 419), «puede incluso
afirmarse que en el momento de promulgarse la Ley [de Canales de Riego] de 1870 la perpetui-
dad delas concesiones era el régimen general entonces establecido para |las concesiones de domi-
nio publico, en base alo que establecia el articulo 5 del Decreto-Ley de 14 de noviembre de 1868
(...)» (lacursivaen € original), también hay que tener presente que este Decreto-Ley, por €l que
se establecian las bases generales para |a nueva legislacion de obras publicas, fue después susti-
tuido por la Ley de 29 de diciembre de 1876, dictando nuevas bases, entre las que su articulo 11
ya establece la regla general del plazo méaximo de 99 afios, solo exceptuable por ley. Es en desa-
rrollo de estas Ultimas bases que se dict6 la LOP 1877.
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En fin, més alaincluso de las excepciones legales a principio de latem-
poralidad de las concesiones, menuded la préctica administrativa que las
otorgaba por tiempo indefinido o incluso perpetuamente incumpliendo la
Ley, paralo que aveces adopté la veste de meras autorizaciones o permisos.

El Tribuna Supremo ha desplegado un considerable esfuerzo por inter-
pretar, ali donde hatenido ocasion, que las excepciones a principio de la
temporalidad de las concesiones no eran en rigor tales, sino solo aparente o
nominalmente. Segun esta doctrina, las que se contenian en las leyes, con-
figuraban en realidad negocios distintos del concesional, y las recogidas en
actosy contratos administrativos, debian interpretarse de conformidad con
los plazos maximos legales, de forma que las clausulas de duracion indefi-
nida no podian implicar perpetuidad sino mera indeterminacion, y la per-
petuidad, cuando era expresamente establecida, debia reputarse nula.

Todo €ello sobre labase de una doctrina general esencialista segiin lacua
«la concesion, toda concesidn, ha de ser incardinada en la categoria con-
ceptua de «negocio fijo», 0 «negocio de término esencial», 1o que quiere
decir que esta figura juridica no es concebible en una dimensién temporal
indefinida y que, més pronto 0 més tarde, la concesion ha de caducar» 24,
En consecuencia, € Alto Tribunal tiene afirmado por g emplo que la per-
petuidad esta «en pugna con la propia esencia de las concesiones de domi-
nio publico, pues bienes de dominio y servicio publicos son los mercados
municipales, y la de autorizaciones para g ercer unaactividad privada sobre
bien de dominio y servicio publicos, siempre de caréacter temporal, sin que
la perpetuidad pueda presumirse afalta de indicacion expresa, ni lamisma,
de existir, pueda reputarse vélida» 2°; que la «concesion a perpetuidad del
lugar de enterramiento» hecha al amparo del Reglamento de Policia Mor-
tuoria de 20 de julio de 1974 no era en propiedad una concesion de servi-
cio plblico ni demanial %y que las llamadas «concesiones de marismas»
delalLey de Puertos de 7 de mayo de 1880, cuyo articulo 55 permitia otor-
gar «sin publicalicitaciéon y a perpetuidady», tenian por objeto la desecacion
0 € saneamiento de dichas marismas, cuyo cumplimiento producia por
efecto su desafectacion y conversion en bienes patrimoniales por [0 que, en
puridad de doctrina, tampoco eran verdaderas concesiones demaniales?’.

24 STS de 14 de julio de 1981, R.Ar. 1981\3484.

25 STS de 29 de abril de 1988, R.Ar. 1988\3291; en &l mismo sentido, también sobre concesiones
de puestos de venta en un mercado municipal, STS de 28 de mayo de 1986, R.Ar. 1986\4601.

26 STS de 11 de octubre de 1999, R.Ar. 1999\7815.

27 STS de 7 de febrero de 1984, R.Ar. 1984\782. La sentencia, en cambio, les atribuye de forma
un tanto inopinada la condicién de «concesiones de obra publica, de uso privado», al amparo de
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Por lo que hace concretamente a la concesion que tiene por objeto este
trabajo, la Ley ya citada de Obras Publicas de 1877 y la Ley de Aguas de
1879 fijaban taxativa 'y coincidentemente en 99 afios la duracion maxima
de las concesiones de obras publicas y de aprovechamiento especia de
aguas publicas para €l abastecimiento de poblaciones que se otorgasen a
favor de particulares o empresas privadas (articulos 55 y 170, respectiva-
mente).

Desde entonces, la evolucién de la legislacion aplicable a la duracion
de las concesiones en la materia ha constituido un zig-zag que, en todo
caso, nunca ha abandonado la nota de su temporalidad. Tres décadas mas
tarde, laletrab) del articulo 173 del Estatuto Municipal de 1924, dej6 ala
autonomia de la voluntad de |as partes pactar un «plazo minimo de cinco
anos y maximo de veinte» para la concesion de la explotacion de los ser-
vicios publicos municipales de su articulo 170, entre los que ya sabemos
que se contaba el de abastecimiento de aguas.

Un tercer hito de esta evolucién —singularmente importante por la
razén que se aducira en el apartado siguiente— lo constituye la legisla-
cion de régimen local de los afios 50 del siglo xx. Tanto el Reglamento
de Contratacion de las Corporaciones Locales de 1953 (articulo 10)
como la Ley de Régimen Local de 1955 (art. 163) y el Reglamento de
Servicios del mismo afio (art. 115) fijaron en 50 afios la duracion maxi-
ma de las concesiones de |os servicios publicos locales. La Ley de Con-
tratos del Estado de 1965 (art. 64) y su Reglamento General de 1975 (art.
199) volvieron aampliarlaa 99 afos. La Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas de 1995 (art. 158) laredujo de nuevo, estavez a 75
anos y, por fin hasta el momento, su modificacion de 1999 y su Texto
Refundido de 2000 lo han vuelto a hacer (art. 157 del TR), establecien-
do el plazo maximo de 50 afios para las concesiones de servicios publi-
cos que incluyan la ejecucion de obras publicas y 25 afios para los res-
tantes, excluidos los sanitarios. En todo caso, como afirma el dltimo de
los preceptos mencionados, el vigente en la actualidad, «el contrato de
gestion de servicios publicos no podra tener caracter perpetuo o indefi-
nido».

lo previsto en los articulos 7, nimeros 3, 4y 5, 53 y 95 LOP 1877 y de conformidad con los pre-
cedentes jurisprudenciales que cita (puede verse, en particular, la prolija STS de 10 de noviembre
de 1976, R.Ar. 1976\4941). En sede doctrinal, esta tesis habia sido defendida por Luis MoreLL
OcaRia, «La concesion de marismas'y el articulo 126 de la Ley de Patrimonio del Estado», RAP,
n.° 68, mayo-agosto 1972, pp. 137 y ss.,, pero no para justificar su perpetuidad sino, bien a con-
trario, para concluir que su plazo de duracion «no es otro que el sefialado para la gjecucion de las
obras de desecacion y saneamiento. Terminado dicho plazo, desaparece la relacion concesional»
(p. 176).
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V. LA RETROACTIVIDAD DE LA REDUCCION
DE LOSPLAZOS CONCESIONALES OPERADA
POR LA LEGISLACION SOBRE REGIMEN LOCAL
DE LOSANOS50 DEL SIGLO XX

Como se ha visto en el apartado anterior, laLOPy la LA 1879 fijaban
en 99 afios la duracion maxima para las concesiones del aprovechamiento
de aguas para el abastecimiento de las poblacionesy de las obras publicas
a él afectas. Dicha duracion maxima se ha visto modificada sucesivamen-
te, evolucion de la que ya sdlo interesa retener aqui lalegislacion local de
los afios 50 del siglo pasado, que sabemos que fijaba el plazo méximo en
50 afos.

Es cierto y sabido que la aplicacion de las leyes a relaciones juridicas
consumadas antes de su entrada en vigor constituye un supuesto de retro-
actividad y, como tal, es excepcional y debe interpretarse estrictamente.
Asi resulta de lo dispuesto en los articulos 2.3 y 4.2 del Cédigo civil.
Ahora bien, el Tribunal Constitucional ya ha dejado sentado que es preci-
so distinguir entre esta retroactividad «auténtica», existente cuando se pre-
tenden anudar efectos juridicos a situaciones de hecho producidas con
anterioridad a la norma y ya consumadas, y una retroactividad «impro-
pia», consistente en afectar a situaciones juridicas actuales y ain no con-
cluidas?8. Lo ha afirmado a propdsito de la prohibicion de retroactividad
del articulo 9.3 de la Constitucion, para entender que esta prohibicién solo
opera plenamente respecto de la primera, mientras que lalicitud o ilicitud
de la segunda depende de una ponderacion de bienes que tenga en cuenta
ciertamente la seguridad juridica, pero también las circunstancias del
supuesto, el grado de retroactividad de la norma cuestionada, etc. Pero no
puede ofrecer duda el que la misma doctrinay distincion nos ha de ser Util
para interpretar y aplicar los preceptos antes citados del Codigo civil, a
cuyos efectos también ha de ser tenida por menos odiosa |a retroactividad
impropia

Pues bien, tanto la disposicion transitoria 2.2 del Reglamento de Con-
tratacion de las Corporaciones Locales de 9 de enero de 1953 como las
transitorias 2.2 y 4.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 17 de junio de 1955 prevén expresamente su aplicacion a los
servicios locales ya existentes y concedidos a tiempo de su entrada en
vigor. Por su mismo sentido, podemos entender que se refieren sdlo a
aquéllos cuya concesiéon todavia no se hubiera extinguido en dicho

28 Por todas, SSTC 6/1983, F.J. 3.°, 126/1987, F.J. 9.2, y 197/1992, de 19 de noviembre, F.J. 4.°.
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momento Yy, por tanto, que constituyen casos de retroactividad impropia.
Aunque el primero de ellos matiza no obstante que dicha aplicacion «alas
cuestiones suscitadas respecto de los mismos» debe hacerse «sin menos-
cabo de los derechos adquiridos», aclara a continuacién en la disposicion
transitoria 3.2 que «no tendrén la consideraciéon de derechos adquiridos
paralos licitadores y contratistas las situaciones derivadas de clausulas o
convenios cuya nulidad se declara en el presente Reglamento», siendo asi
gue justamente su articulo 10.° declara «nulos los contratos de duracion
indeterminada o por més de cincuenta afios».

El Reglamento de Servicios, méas sencillamente, omite todo matiz sobre
derechos adquiridos y prevé sin mas su aplicacion «a los servicios exis-
tentes en la actualidad para el régimen sucesivo de los mismos», o que da
pie para entender que, por su virtud, se produce ex lege la reduccion a 50
anos del plazo de las concesiones ya otorgadas y eficaces, cuando éste
fuera originalmente superior.

Asi se afirma desde luego en la sentencia del Tribunal Supremo de 31
de octubre de 1995 (R.Ar. 1995\7718), segun la cual «el articulo 163.1,
a) delaLey de Régimen Local de 24 junio 1955 establecia que tanto en
los casos de arrendamiento, como en |os casos de concesion y empresa
mixta el término del convenio nunca podria exceder de cincuenta afos;
término igualmente establecido en el articulo 10 del Reglamento de
Contratacion de las Corporaciones Locales de 9 enero 1953y en el ar-
ticulo 111.1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 17 junio 1955. Esta normativa es aplicable a la Compafiia de Aguas
de (...) aunque su contrato fue otorgado en 1949, en virtud de la dispo-
sicion transitoria segunda del Reglamento de Servicios antes citado y
disposicion transitoria segunda del Reglamento de Contratacion, tam-
bién citado antes», lo que sirve ademas al Alto Tribunal para establecer,
después de advertir que en el caso de autos se habia atribuido «al acuer-
do municipal impugnado la reduccion del plazo de la concesion del ser-
vicio; cuando tal reduccién ha tenido lugar por ley y lo que hace €l
acuerdo del Ayuntamiento es una declaracion en relacion con la norma-
tiva que cita».

Pero es que, sobre la base de la aplicacion retroactiva del corpus legis-
lativo que comentamos, el Tribunal Supremo ha llegado a declarar no ya
solo lainvalidez, sino la nulidad radical o de pleno Derecho de las clau-
sulas contractuales a él contrarias, pues «el caracter perpetuo es incompa-
tible con la naturaleza de las concesiones y es radicalmente nula cualquier
cladusula contraria a régimen de temporalidad concesional establecido en
el articulo 115,4 de dicho Reglamento», en alusion a de Servicios de las
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Corporaciones Locales?°. Podria tratarse de ir mas lgjos alin, y defender-
se lanulidad del entero contrato, sobre la base de una interpretacion lite-
ral del citado articulo 10 del Reglamento de Contratos, en relacidn con sus
disposiciones transitorias 2.2y 3.2, e incluso sobre una interpretacion fina-
lista que considere esencia la duracion por afectar a la causa misma del
contrato, pero resultamas acorde con |os principios de conservacion de los
actos administrativos y de confianza legitima la extensién de los efectos
del vicio sdlo a la clausula o parte de ella que determine una duracién
superior alamaximalegal.

Por lo demés, podriadiscutirse si esta reduccién por Ley sobrevenidade
la duracion de las concesiones de servicios locales constituye una expro-
piacion del derecho del concesionario y, como tal, es indemnizable. Nada
dicen al respecto los preceptos que la establecen, 1o que puede ser interpre-
tado como un rechazo implicito del legislador atal hipétesis. Rechazo que
vendria avalado hoy, ademés, por |a doctrina sentada por € Tribunal Cons-
titucional —aunque contestada por un sector de la doctrina 3°— a propési-
to de la sujecidn a nuevo plazo maximo de todas las concesiones demania-
les (también las que eran antes perpetuas) operada por la disposicion
transitoria 1.2 de la Ley de Aguas de 1985. En su Sentencia 227/1988, de
29 de noviembre, afirma el Alto Tribuna que con ello «no puede decirse
gue se produzca una ablacion de los mismos, ni siquiera parcia, a la que
convenga € calificativo de expropiatoria, Siho que se trata de una nueva
regulacion del contenido de aquellos derechos, que afecta, sin duda, a un
elemento importante de los mismos, pero que no restringe o desvirtda su
contenido esencial».

VI. LA SERVICIALIDAD DEL DERECHO DE COSASA
LA FUNCION QUE ESTAS CUMPLEN EN GENERAL Y,
EN PARTICULAR, EN EL CASO DE LAS COSASAFECTAS
AL SERVICIO PUBLICO: REVERSION DE OBRASY
REVISION DE CONCESIONES DEMANIALES

Obviamente, €l que podriamos llamar «Derecho de cosas» (esto es, €l
universo formado por los diversos regimenes reales del ordenamiento, que
contraponemos a «Derecho de personas» u ordenador de estatutos perso-
nales) nunca ha percibido a las cosas en si, inmanentemente, sino trans-
cendentemente por la utilidad que dichas cosas reportan alas personas (Ios

29 STS de 28 de mayo de 1986, R.Ar. 1986\4601.
30 \id. Sebastian Marrin-ReToriLLO, Derecho de aguas, cit., pp. 258-262.
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sujetos del Derecho). Las cosas son aprehendidas por €l Derecho como
bienes, esto es, como realidades portadoras de utilidad, de valor (tradicio-
nalmente econémico o patrimonial, hoy también cultural, por ejemplo).
Hasta tal punto, que lo que determina e contenido de los derechos y las
potestades de |as personas sobre las cosas es la funcion que éstas cumplen
para los diversos intereses de que aquéllas son titulares, singular, colecti-
va o0 sociamente. Hoy, ello queda explicitado con e maximo rango en
nuestro Ordenamiento cuando la Constitucion afirma en su articulo 33.2
que lafuncién socia de la propiedad delimita su contenido. Si asi esen e
Derecho privado, cuanto més en el pablico en genera y administrativo en
particular, donde todo esta supeditado al interés general (art. 103.1 CE) y
donde los bienes no entregados al trafico juridico ordinario sino a un régi-
men juridico exorbitante, como es el del dominio publico (art. 132 CE), lo
son precisamente por estar afectados al uso o servicio publico. Se com-
prende, pues, que dicho uso o servicio deba presidir el régimen de estos
bienes por entero, que sdlo se explicay viene determinado por su afecta
cion a €. Todo derecho subjetivo sobre un bien demania afectado a un
servicio publico, en consecuencia, debe entenderse subordinado al mejor
funcionamiento de dicho servicio.

Pues bien, en materia de gestion de servicios publicos, existe un princi-
pio bien conocido e inapelable de orden publico, como es €l de la conti-
nuidad del servicio. Tanto més en los servicios de primera necesidad,
como es el de abastecimiento de agua a la poblacion, cuya cualificacion
como tal se reflgja, por giemplo, en e orden de prelacion que le otorga e
articulo 60.3.1.° de la vigente Ley de Aguas (Texto Refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio), como ya hiciera por
demés su precedente articulo 160.1.° de la Ley de 1879, o en la cdlifica-
cion que de é hace como servicio minimo de prestacion obligatoria en
todos los Municipios e articulo 26.1.a) de la Ley reguladora de |as Bases
del Régimen Local.

Dicho principio inspira la regla segun la cual la reversion del servicio
a término del plazo de la concesion implica la reversion gratuita a la
Administracion titular del servicio de los bienes e instal aciones necesarios
paralagestion del servicio. Asi o tiene establecido con rotundidad la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1989 (R.Ar. 1989\4727),
segun lacual «el principio fundamental en esta materia (extincion del con-
trato por cumplimiento del plazo contractual) exige por razones inexcusa-
bles y relacionadas con la continuidad del servicio (como nota bésica) la
devolucién de las obras e instalaciones precisas para que €l servicio con-
tinde prestandose con normalidad». Puede traerse también a colacién la
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Sentencia de 29 de mayo de 2000 (R.Ar. 2000\5492), por haber sido dic-
tada precisamente en materia de abastecimiento de aguas, y segun la cua
«es de esencia a la caducidad tempora de las concesiones de servicios
publicos, por contra de su caducidad anticipada o rescate, lareversion gra-
tuita a la Administracién concedente. (...). El principio de que a extin-
guirse una concesion administrativa de servicio publico deben revertir ala
Administracion los bienes e instal aciones necesarios para la prestacion del
servicio, que la empresa concesionaria ha debido amortizar durante el
tiempo de duracién de la concesion, es una consecuencia légica de que la
titularidad del servicio corresponde a la Administracion y de que ésta, a
extinguirse la concesion, debe continuar prestando dicho servicio, que en
€l caso de autos era un servicio publico de primera necesidad (el suminis-
tro y abastecimiento de agua potable a la ciudad de Alzira'y su término
municipal).»

Lareversion gratuita resulta aplicable, desde luego, cuando los bienes
e instalaciones han sido amortizados o debian haberlo sido al tiempo de la
extincion de la concesion por vencimiento de su plazo, como cabe presu-
mir que ocurre en los casos que nos hemos planteado en este estudio en
consideracion al largo tiempo transcurrido desde la constitucion de la con-
cesion. Pero lo es ademés, siempre seguin la sentencia citada en Gltimo
lugar y la STS de 7 de junio de 1988 (R.Ar. 1988\4599), incluso aunque
dichas instalaciones e inversiones no estuvieran amortizadas.

Pues bien, de conformidad con la legislacién reguladora de los servi-
cios publicos, los bienes deben seguir la misma suerte que la actividad o
servicio a que estan afectados, suerte que no es otra que su reversion gra-
tuitaala Administracion titular del servicio, cuando se produce la caduci-
dad del titulo habilitante de la gestion indirecta de este Gltimo. Asi resulta
con toda claridad de lo dispuesto en los articulos 115.2.2 128.1.4.2y 137.1
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Localesy 164.1 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Concurre, por ultimo, a favor de la interpretacion que aqui se sostiene
la propialegislacién decimondnica de Aguas, puesincluso conforme aella
cabe sostener también el dominio publico sobre las obras realizadas para
laextraccion y el abastecimiento de las aguas. Al aprovechamiento de las
aguas publicas para €l abastecimiento de poblaciones se refieren e articu-
lo 160.1y los articulos 164 a 171 delaLey de Aguas de 1879. Y yasu ar-
ticulo 170 prescribe que, transcurrido el plazo de la concesion, «quedardn
todas las obras, asi como la tuberia, afavor del comun de los vecinos». Y,
en consonancia con €llo, la Ley de Obras Publicas de 13 de abril de 1877
declara como ya se haindicado en su articulo 1.° que son obras publicas
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«las que sean de general uso y aprovechamiento», incluyendo entre tales
expresamente «los trabajos relativos al régimen, aprovechamiento y poli-
ciade aguas», y especifica después en su articulo 6.° que «son de cargo de
losMunicipios(...) 2.° Las obras de abastecimiento de aguas de |as pobla-
ciones».

Por lo demés, esta supeditacion de las cosas a servicio, que constituye
su funcion, no rige en mi opinién solo respecto de las infraestructuras u
obras publicas, sino también para el propio caudal de agua destinado ala
prestacion del servicio. Hay entre €l bien, lasobrasy el servicio unacomu-
nidad de destino, que viene marcada por este Ultimo.

Cuando dicho caudal haya sido objeto de una concesion demania de
aprovechamiento de aguas publicas para el abastecimiento de poblaciones,
resulta l6gico prever que dicha concesion habrd sido otorgada con el
mismo término que la del servicio pablico. Asi lo impone hoy € articulo
125.3 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico (aprobado por Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril), por cuya virtud «en las concesiones
parael servicio publico de abastecimiento, prestado por las Corporaciones
Locales en régimen de gestion indirecta, la duracion de la concesion no
podra exceder de lafijada para el régimen de gestion.»

Pero aungue asi no fuera, y supuesto ademas que €l concesionario
demanial fuera el gestor indirecto del servicioy no el propio Ayuntamien-
to 31, parece asimismo légico entender que procederia la revision de la
concesion demanial, que es un negocio fina (para un determinado uso
para cuyo gjercicio ya carece su beneficiario de titulo), pues lo contrario
impediria al Ayuntamiento el gercicio de su competencia en materia del
servicioy, por tanto, violarialalealtad institucional debidaentre las diver-
sas Administraciones publicas. Como ha afirmado €l Tribunal Supremo,
«la concesion del agua (...) por € organo hidréulico competente es un
hecho que, aunque indiscutible, en nada obstaculiza el gercicio delacom-
petenciamunicipal en virtud del sistema de competencias concurrentes, de
todos conocido» 2. Ademés del precepto citado en e parrafo anterior,
varios son los indicios legales de esta vinculacion de la concesion dema-
nia alaexistencia de titulo suficiente para el uso en que consiste el apro-
vechamiento, por 1o demés evidente. De conformidad con lo dispuesto en

31 Precisamente por |os problemas que plantea esta hipétesis para la debida coherencia entre €l uso
del demanio concedido y lacompetenciasobre €l servicio, Evsip Iruio y MesTRe DELGADO seincli-
nan por entender que lanueva LA impone de forma general la concesién a sujetos publicos, inter-
pretacion de la que discrepa Garcia be Coca (todos ellos, en las op. cit. en notan.° 5).

32 STS de 5 de marzo de 1991, R.Ar. 1991\1973.
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el articulo 61.2 de lavigente Ley de Aguas, «el agua que se conceda que-
dard adscrita a los usos indicados en €l titulo concesional, sin que pueda
ser aplicada a otros distintos». Y en particular para las concesiones de
aguas para €l servicio de abastecimiento de poblaciones, €l articulo 123
del citado Reglamento del Dominio Publico Hidraulico dispone en su
apartado 1.° que la solicitud de concesion sélo puede ser deducida «por €l
representante de la Corporacion Local o de la persona juridica que gestio-
ne el servicio».

El articulo 65.1.a) LA habilita, en consecuencia, pararevisar la conce-
sién «cuando de forma comprobada se hayan modificado los supuestos
determinantes de su otorgamiento» y ello sin derecho aindemnizacién, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del mismo precepto. Cues-
tion distinta seria que se hubiera procedido al rescate del servicio antes del
vencimiento del término de su concesion.

A lamisma conclusién llegariamos, en fin, aunque el prestador del ser-
vicio hubiera aportado al mismo unas aguas privadas conforme al régimen
delaLA 1879y reconvertidas en un «aprovechamiento temporal de aguas
privadas» por acogimiento a lo dispuesto en la disposicion transitoria 4.2
LA, con los efectos de las disposiciones segunda y tercera a que aquélla
remite.

A estosjustos efectos, importa recordar que, si bien laLey de Aguas de
1985 procedié a demanializar las aguas continental es, tanto superficiales
como subterréneas renovables, asi como también los acuiferos subterréne-
os a los efectos de los actos de disposicion o de afeccidon de los recursos
hidréulicos (arts. 1.2 y 2 LA), sin embargo, establecié un régimen transi-
torio dirigido a conciliar dicha innovacion con los derechos consolidados
por los particulares sobre las aguas que tenian la consideracion de priva
das en el marco de la legislacion precedente. Dicho régimen transitorio
permitio a los titulares de dichas aguas optar por solicitar «inscribir [sus
aprovechamientos| en el Registro de Aguas (...) alos efectos previstos en
las disposiciones transitorias segunda y tercera» (disp. transit. 4.2 LA),
referidas respectivamente a las aguas privadas «procedentes de manantia-
les» y «procedentes de pozos o gaerias de explotacion» y que, una vez
inscrito el derecho «como aprovechamiento temporal de aguas privadas»,
mandan a la Administracion respetar dicho régimen por un plazo maximo
de cincuenta afos, transcurrido el cual se extingue dicho derecho de
«aprovechamiento temporal» si bien se reconoce a su titular, si siguiera
utilizando los caudales en virtud de titulo legitimo, un derecho preferente
parala obtencion de la correspondiente concesién administrativa, con apli-
cacion, pues, claramente ya del régimen demanial implantado por la Ley.
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La aternativa para los titulares de las aguas privadas era mantener sus
derechos preexistentes conforme al régimen legal precedente («... man-
tendrén su titularidad en la misma forma que hasta ahora...», dicen las
disp. transit. 2.2y 3.2 ambas en su apartado segundo), o que ha sido inter-
pretado como un limbo juridico que la Ley ha querido desincentivar al
negarles «la proteccion administrativa que se deriva de lainscripcion en el
Registro de Aguas», criptico inciso —yY polémico— cuyainterpretacion no
es de este lugar.

Esto supuesto, se podria pretender que €l titular del aprovechamiento
temporal de aguas privadas deberia ser mantenido en su derecho durante
todo el plazo transitorio de la Ley de Aguas, de forma que su extincion
antes del vencimiento del mismo constituiria una expropiacion del dere-
cho y sblo procederia mediante indemnizacion.

Ahora bien, dicha conclusion, a fuer de ser errénea, se apoya en una
Unica perspectiva: la de los bienes objeto del derecho, sin consideracion,
pues, de la perspectiva aqui concurrente (y prevalente, como ha quedado
ya dicho) de la actividad o €l servicio a que se hallan afectos dichos bie-
nes. Desde esta segunda perspectiva, ¢modifica dicha conclusion la cir-
cunstancia de que el aprovechamiento de que hablamos constituya un ser-
vicio publico y que € titulo para la gestion indirecta de dicho servicio ya
ha decaido, habiéndose extinguido la relacién subsistente con la concesio-
naria?

Parece plantearse un conflicto de normas entre la legislacion transitoria
de aguasy lalegislacién de servicios publicos (en particular, su principio
de continuidad del servicio). Y, sin embargo, tal conflicto es a mi juicio
mas aparente que real, pues una interpretacion teleoldgica del menciona
do régimen transitorio de lalegislacion de aguas debe llevar aconcluir que
con e mismo se ha querido mantener temporalmente por € plazo de los
50 afios no cualesquiera derechos de aprovechamiento de aguas que eran
hasta ahora privadas, sino cabamente los derechos constituidos por un
titulo perenne (por gemplo, € riego de una finca de la propiedad de su
titular), pero no aquéllos amparados en un titulo —ya sea privado, ya
administrativo— asimismo sometido a término, como ocurre con el habi-
litante para la gestién de un servicio publico esencial y, por tanto, cuyo
titular (el del servicio en que consiste cabalmente el aprovechamiento) no
es la concesionaria sino la Administracion concedente. De ahi que la dis-
posicion transitoria 2.2 LA imponga respetar €l aprovechamiento temporal
«por un plazo maximo de cincuenta afios» (la cursiva es mia), pero que
podra ser inferior cuando lo sealaduracion del titulo legitimador del apro-
vechamiento.
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Nétese que quien se acoge voluntariamente a esta alternativa del régi-
men transitorio esta mutando la naturaleza de su derecho, que yano es méas
de dominio o propiedad sobre las aguas aunque si o fuera en origen, sino
al «aprovechamiento temporal» de las mismas. En su redaccion original de
1985, €l inciso final del apartado 1.° de estas dos disposiciones transitorias
dejaba testimonio expreso de que la opcidn que nos ocupa constituia en
efecto una «transformacion del derecho»: de un derecho de dominio auno
de aprovechamiento de aguas.

La diferencia entre dominio y aprovechamiento no solo ha sido capital
histéricamente en el Derecho de aguas sino que, como ha recordado justa-
mente Sebastian MarTiN-ReTorTILLO 33, Se expresaba ya «con una claridad
meridiana» en la Exposicion de Motivos de la Ley del ramo de 1866, en
la que se lee que es «indispensabl e determinar |os caracteres generales que
separan y diferencian el aprovechamiento del dominio. Este es un derecho
absoluto e ilimitado sobre la cosa, que nos autoriza para hacer libremente
de ella el uso que nos plazca, sempre que no lastimemos e derecho de
otro [...]. El aprovechamiento, por € contrario, es un derecho limitado,
sujeto a las condiciones impuestas por quien lo concede, y que no autori-
za para abusar, sino sélo para usar en laformay para el objeto concedi-
do.» (Lacursivaes mia). Si bien es sabido que hoy ya no cabe sostener €l
caracter absoluto e ilimitado del dominio en los términos reproducidos,
pues la propiedad es un derecho estatutario y delimitado por su funcién
social, ladistincion sigue siendo necesariay permite comprender mejor la
temporalidad del derecho a «aprovechamiento temporal» arbitrado por €l
régimen transitorio de la nueva Ley de Aguas, que no se corresponde con
un derecho de propiedad, por naturaleza indefinido, por més que la Ley
siga calificando a las aguas que tiene por objeto como «privadas» 3,

El propio Tribunal Constitucional parece confirmar esta interpretacion,
aungue sea incidentalmente, en las Sentencias en las que ha sancionado la
congtitucionalidad del régimen transitorio de la Ley de Aguas del Estado
(STC 227/1988, de 29 de noviembre, F.J. 8.°) y la de la Comunidad Aut6-

33 Derecho de aguas, cit., p. 258. El autor aplica esta diferenciacion en sintonia con lo que agui se
afirma, pues considera que el derecho transitorio de que hablamos no es ya de propiedad, sino de
aprovechamiento (ibidem, p. 150).

34 Por € contrario, Miguel SincrHeEz MoroN ha sostenido, sobre esta base, que € derecho sigue
siendo de propiedad, si bien comparte lo afirmado sobre su mutacion: «Es un derecho de propie-
dad, pero se trata de una propiedad especial, delimitada estrictamente en su contenido. Hay una
novacion del derecho originario o adquirido que se produce ex lege cuando sus titulares gjercitan
esta opcion» («Transformacion y pérdida futura o limitacion del contenido de la propiedad priva-
da de las aguas. sobre algunos aspectos del régimen transitorio de la nueva Ley de Aguas», Revis-
ta Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 46, abril-junio 1985, p. 183).
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noma de las Islas Canarias (STC 17/1990, de 7 de febrero, F.J. 14.9), que
es «sustancialmente idéntico» al anterior. En ambos casos, € Alto Tribu-
nal entiende que el legislador ha compatibilizado |a demanializacion delas
aguas con €l mantenimiento de los derechos preexistentes, para lo que la
primera de las Sentencias aludidas entiende que lainscripcion de un dere-
cho como aprovechamiento temporal de aguas privada» conlleva la
«transformacion» del derecho y la segunda, mas explicita a este propdsi-
to, la califica como una «reacomodacion de esos derechos a nuevo régi-
men juridico establecido (...), transformandose €l titulo originario en una
concesion administrativa» (la cursiva es mia). Esta ultima calificacion
como concesiOn puede resultar equivoca desde el momento en que €l dere-
cho de aprovechamiento temporal sobre las aguas se adquiere por disposi-
cion legal mediante su sola inscripcién como tal, aspecto éste que invita
maés bien a considerarlo como un derecho sui generis de uso privativo aun-
gue equiparable en lo demés a que se constituye por concesion, pero es
ciertamente expresiva de lamutacién del derecho de que setrataen el sen-
tido aqui defendido de la limitacion tanto de su contenido como de su
duracion.

Esto supuesto, la duracién del derecho de aprovechamiento no puede
prolongarse méas ala que la del titulo habilitante de la gestion del servicio
en que consiste o0 a que esta afectado dicho aprovechamiento, cuando sea
el caso. No parece, desde luego, que las disposiciones transitorias de la
nueva Ley puedan tener por efecto una quiebra de la continuidad |6gica
entre el aprovechamiento y su destino cuando éste sea un servicio publi-
co. No es ese su objeto, sino més bien a contrario: facilitar 1a reconstruc-
cion de dicha continuidad 16gica sin causar una ablacion indemnizable de
los derechos consolidados conforme al régimen anterior.

Pues bien, si e aprovechamiento de que hablamos se constituye para
prestar un servicio publico (el mismo acto de inscripcion registral del
aprovechamiento, de ser e caso, deberia haber advertido su afeccién en
concreto a servicio de abastecimiento de aguas del Municipio de que se
trate), no pueden ignorarse las reglas legales de dicho servicio en lainter-
pretacion de las disposiciones transitorias de la Ley de Aguas: tales reglas
s6lo mandan a la Administracion hidraulica «respetar» el régimen de
«aprovechamiento temporal de aguas privadas», pero no mantener a quien
fuera originalmente su titular més alla de la vigencia de su titulo.

Cuanto digo seilustra con claridad, mutatis mutandi, con un gjemplo de
titulos temporales de Derecho privado: seguin |as disposicionestransitorias
2.2y 32LA, quienes pueden acreditar ante laAdministracion hidraulica su
derecho para su inclusion en el Registro de Aguas como aprovechamiento
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temporal de aguas privadas son «lostitulares de algun derecho» y no nece-
sariamente los propietarios del agua conforme a la legislacion derogada.
Pues bien, si quien gerciese tal opcidn fuese un cesionario, usufructuario
o0 arrendatario del agua, por gjemplo, es decir, quien disfruta del aprove-
chamiento en virtud de un titulo juridico-privado limitado temporal mente,
es evidente que no veria prorrogado ex lege el mismo hasta cumplirse los
cincuenta afos previstos en tales disposiciones.

Cuestion distinta habria sido que la empresa fueratitular de un aprove-
chamiento distinto (por jemplo, parariego u otros usos) y la Administra-
cion acordase ahora ex novo su desviacion o destino al abastecimiento de
la poblacion: en tal caso, procederia desde luego la expropiacion del dere-
cho, mediante indemnizacién de su valor, ya fuera éste juridico-privado
conforme a la legislacién anterior (aprovechamiento de aguas privadas3°)
o juridico-publico de origen concesional conforme a la nueva legislacion
de aguas (vid. articulo 60.2 LA). Pero para ello se precisala existencia de
un derecho subjetivo de contenido geno al servicio, pues lareversion del
servicio a que esté afecto el bien objeto del derecho habilita sin mas para
revisar la concesion de dicho bien y, en consecuencia, para extinguir €l
derecho en si (en tanto que derecho de contenido coextenso con la activi-
dad revertida).

VIlI. LANATURALEZAY LOSEFECTOSDE LA CADUCIDAD
DE LA CONCESION A SU VENCIMIENTO

La doctrina més autorizada venia afirmando tradicionalmente la natu-
raleza de «negocio fijo» de las concesiones, de forma que caducan a su
vencimiento, lo que, aungque constituye un efecto ex lege, hace sin embar-
go depender su efectividad (conditio iuris) de la declaracion expresa de la
Administracién 3. El Tribunal Supremo ha acogido sin fisuras esta doctri-
na en su Sentencia ya citada méas atrés de 14 de julio de 1981 (R.Ar.
1981\3484):

«laconcesion, toda concesion, ha de ser incardinada en la categoria conceptual de
«negocio fijo», 0 «negocio de término esencial», lo que quiere decir que esta figura
juridica no es concehbible en una dimensién temporal indefiniday que, mas pronto o
mas tarde, la concesion ha de caducar; constituyendo la caducidad un efecto «ex
lege», propio de los «negocios fijos», aungque sometido, en principio, para su plena

35 \id., por eemplo, al respecto la STS de 31 de enero de 2000, R.Ar. 2000\376.

36 Eduardo Garcia DE ENTERRIA, «El problema de la caducidad de las concesiones de aguas publi-
cas ...», Cit., pp. 270-271.
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efectividad, al presupuesto («conditio iuris») de la declaracion expresa de la Admi-
nistracion; declaracion que se limita a constatar la produccion del hecho extintivo de
la concesion, y a manifestarlo, para asi eliminar toda duda a respecto, y suprimir e
equivoco de una situacién de apariencia, de una concesion en realidad caducada, pero
hasta entonces no declarada.»

Quiere esto decir que la extincion del contrato y la reversion del
servicio a su Administracion titular se producen ipso iure, por imperio de
laLey, a término de su duracion. Lo que no quita para que:

1.° Por razones evidentes de seguridad juridica, para hacer valer dicho
efecto extintivo, se exijalatramitacion de un procedimiento condu-
cente a unaresolucion que, sin embargo, sera meramente declarati-
va de la extincion y, en cuanto tal, un acto debido de la Adminis-
tracion.

Lareversion no es sino el nombre propio que recibe en los contra-
tos de gestion de servicios publicos la extincion por cumplimiento
del contrato (art. 109 LCAP), cuya «constatacion», dice nuestraL ey
de Contratos, «exigira por parte de la Administracién un acto for-
mal y positivo» (art. 110.2).

2.° El gestor del servicio pueda mantenerse entre tanto en la prestacion
del mismo, pero ya no porque siga siendo eficaz o pueda entender-
se implicitamente rehabilitado su titulo habilitante, sino sdlo de
forma provisional y excepcional, a precario y por razones impro-
rrogables de orden publico, como es la continuidad del servicio
publico. No se trata, pues, en propiedad de una prorroga de la con-
cesion, que ya esimposible unavez vencido € plazo lega maximo
de su otorgamiento (art. 157 LCAP: «...sin que pueda exceder €
plazo total, incluidas las prorrogas, de los siguientes periodos. ...»;
la cursiva es mia).

De la unién de lo expuesto en los dos ordinales precedentes se sigue
gue una cosa es que el gestor indirecto del servicio pueda mantenerse pro-
visionalmente en la prestacion del mismo mientras no se declare la extin-
cion de laconcesion y otra bien distinta que laAdministracion pueda abs-
tenerse licitamente de incoar y resolver e expediente a ello tendente. La
competencia administrativa es en genera irrenunciable, como proclama
hoy el articulo 12.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Adminis-
trativo Comun. Sabemos ya que es de la competencia municipal el servi-
cio de abastecimiento de aguas y, mas concretamente, |o es de su Pleno la
aprobacion de su forma de gestion [art. 22.2.f) LBRL] y del Alcalde todo
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lo relativo a su concesion hasta ciertos limites [art. 21.1.7) LBRL], y que
se trata ademas de un servicio publico de prestacion obligatoria en todos
los Municipios [art. 26.1.a) LBRL], lo que refuerza la interpretacion sos-
tenida sobre laimprorrogabilidad del gercicio de las potestades referidas
asu forma de gestion, pues el prestador del servicio a precario después de
la caducidad de su concesi6n yano se encuentra obligado por contrato nin-
guno.

Por lo demés, que laAdministracion municipal debaincoar de oficio €
procedimiento conducente a la declaracién de caducidad de la concesién
no empece para que también pueda instarla cual quier empresa competido-
rade la gestora del servicio.

El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales ya prevé en
susarticulos 117 y siguientes que el procedimiento de concesién de un ser-
vicio publico pueda ser iniciado ainstancia del particular que lo «solicita-
re por su propia iniciativa». Aunque tal hipotesis sélo se plantea para los
servicios de nuevo establecimiento, pone de relieve la legitimacion de las
empresas del sector econdmico correspondiente para solicitar el estableci-
miento y prestacion de servicios publicos. Por viade analogia, pues, puede
también sostenerse su legitimacion para solicitar la declaracion de la
reversion de un servicio por caducidad de su concesién, como condicién
sine qua non (del mismo modo que lo es, en & supuesto anterior, €l esta-
blecimiento del servicio) para poder obtener su concesion.

En cualquier caso, no es preciso acudir alaanaogia parajustificar dicha
legitimacion activa. En primer lugar, porque la jurisprudencia habia senta-
do hace ya décadas una doctrina segin lacua € que dio en llamar «interés
profesional» 0 «interés competitivo» congtituia un interés directo en €l
asunto, por aquel entonces requerido para la legitimacion ad causam?’. Y
aungue asi no fuera, sabido es, en segundo lugar, que la Congtitucion ha
producido posteriormente un poderoso efecto dilatador de dicha legitima

37 Dicha doctrina se aplicé, por ejemplo, para entender que, en un procedimiento de prorroga del
fletamento de un bugue utilizado por una naviera que explotaba una linea de transporte maritimo
regular, debiatenerse aotra compafiiatitular de otralinea directamente competidora de aquélla por
legitimada paraimpugnar el acuerdo de la prérrogatanto en via administrativacomo judicial, con-
forme «al criterio espiritualista y abierto que debe presidir la interpretacion de «interés directo,
méxime después de la Constitucion que en su articulo 24 proclama como derecho fundamental el
de obtener latutelajudicia» (STS de 8 de marzo de 1985, R.Ar. 1985\1147); que €l titular de una
empresafunerariatiene un interés directo en que no se concedan autorizaciones de apertura a otras
empresas del ramo (STS de 21 de junio de 1985, R.Ar. 1985\4912); o que €l solicitante de una
autorizacion para la prestacion de un servicio pablico regular de vigjeros por carretera tiene asi-
mismo interés directo en ladeclaracién de caducidad de la concesion de que es titular otra empre-
sa (STS de 6 de mayo de 1993, R.Ar. 1993\3395).

1224

REAL-2003, nim. 291. VAQUER CABALLERIA, MARCOS. DEMANIO, OBRA PUBLICA Y SERVICIO PUBLICOE...



REAL-2003, nim. 291. VAQUER CABALLERIA, MARCOS. DEMANIO, OBRA PUBLICA Y SERVICIO PUBLICOE...

DEMANIO, OBRA PUBLICA Y SERVICIO PUBLICO EN EL ABASTECIMIENTO DE AGUASA LA POBLACION...

cion, efecto que se dejo sentir primero en la interpretacion judicia y que
hoy se hatrasladado alalegislacion positiva, que ha sustituido € viejo con-
cepto del «interés directo» por el mucho mas abierto del «interés|egitimo».
Este es ya e Unico interés requerido, en efecto, tanto para poder iniciar un
procedimiento administrativo [art. 31.1.d) LRIPAC] como para gjercer una
accion en el orden jurisdicciona contencioso-administrativo [art. 19.1.8) de
laLey 29/1998, de 13 dejunio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administratival. Nuestro Tribunal Supremo tiene una aquilatada doctrina
en lainterpretacion de este concepto del «interés legitimo» %,

No puede caber duda de que una empresa que tenga por objeto el abas-
tecimiento de aguasy sea directa competidora de |a concesionariade dicho
servicio en un Municipio, comparte con ella —parafraseando a la juris-
prudencia aludida— €l ser «destinataria de unaregulacion sectorial» y, por
ende, «titular de un interés propio» en laforma de prestacion del servicio,
gue va més alé del interés de los ciudadanos en general, de forma que €
mantenimiento irregular a su competidora en la gestion de dicho servicio
pese a vencimiento de su titulo le origina un «perjuicio indirecto» que la
legitima para interesar la declaracion de caducidad de dicho titulo, lo que
le permitiria participar en la licitacion por la adjudicacion de una nueva
concesion y, de obtenerla, «conseguir un determinado beneficio material o
juridico». Este «interés competitivo» en € asunto constituye ciertamente
un interés legitimo y, por tanto, legitima a la compafiia a los efectos que
nos ocupan.

38 Dicha jurisprudencia se resume con precision y claridad en la STS de 4 de febrero de 2002
(R.Ar. 2002\2913), segln la cual «Como ha tenido ocasion de reiterar este Tribunal, la legitima-
cién, como aptitud para deducir una pretension y presupuesto de admisibilidad del proceso, ha de
reconocerse para la defensa judicial de cualquier derecho o interés legitimo (art. 24.1 CE), enten-
diendo que éste concurre siempre que € demandante pueda, con la obtencién de lo pretendido,
estar en situacion de conseguir un determinado beneficio material o juridico —més alla de la
observancia de la mera legalidad propia de la accién popular— o que del mantenimiento de la
situacion creada por € acto judicialmente combatido le origine un perjuicio, aunque sea indirecto.
O, en otros términos, como entiende la méas moderna jurisprudencia, € «interés legitimo» es un
concepto més amplio que €l interés personal y directo a que se referia el articulo 28.1 a) LJCA,
debiendo reconocerse a aguellas personas que, por la situacién objetiva en que se encuentran, por
una circunstancia de caracter personal o por ser los destinatarios de una regulacién sectorial, son
titulares de un interés propio, distinto del de los demas ciudadanos en que las Administraciones
actlen de acuerdo con el ordenamiento juridico (SSTS 4 de marzo, 8 de abril [R.Ar. 1994\3016],
9 de mayo [R.Ar. 1994\5304] y 26 de septiembre de 1994 [R.Ar. 1994\7339], por sdlo citar agu-
nas de las més recientes).»
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